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Josef Partsch Y. 


Von 
Otto Lenel. 


Am 30. März d.J. in der Frühe ist Josef Partsch 
nach ganz kurzer Erkrankung in Genf einem Herzschlag 
erlegen. In ihm ist einer der Großen unserer Wissenschaft 
dahingegangen, einer von denen, für die es keinen Ersatz 
gibt. Ich habe ihm durch Jahre als Freund und Kollege 
nahegestanden und darf mich darum berufen fühlen, den 
Lesern dieser Zeitschrift in knappen Zügen ein Bild seines 
Werdegangs und seiner Persönlichkeit zu entwerfen. Meine 
Quellen sind Mitteilungen des Vaters, eigenes Erleben und 
Briefe von ihm selbst. 

Josef Aloys August Partsch wurde am 2. September 
1882 zu Breslau geboren als Sohn des ausgezeichneten 
Geographen Josef Partsch, der heute tiefgebeugt am Grabe 
dieses Stolzes seines Lebens steht. Er entwickelte sich 
rasch. Die Mutter bereitete ihn so weit vor, daß er so- 
gleich in die zweite Vorschulklasse des Realgymnasiums 
Aufnahme fand. Nach Absolvierung der Vorschule trat 
er in das Gymnasium Johanneum über, dessen vortref- 
liche Lehrer, insbesondere der bedeutende Sprachforscher 
Winkler, die Ausbildung des hochbegabten Knaben nach 
jeder Richtung gefördert haben. Seine vom Vater sorgsam 
gepflegte Vorliebe galt schon damals den klassischen 
Sprachen und außerdem dem Französischen; er erlangte 
auf diesen Gebieten Kenntnisse, die weit über das Lehr- 
planmäßige hinausgingen. Eine Reise nach Paris, die er 
nach dem Abiturium mit dem Vater unternehmen durfte, 
bot ihm die eifrig benutzte Gelegenheit, seinen Horizont 
zu erweitern, französische Zustände kennen zu lernen und 
mit der Sprache noch vertrauter zu werden. 

Er entschloß sich zum Studium der Jurisprudenz. Die 
gründliche Gymnasialbildung rückte die Rechtsgeschichte 
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in den Vordergrund seiner Interessen. Die beiden ersten 
Universitätssemester (Winter 1900/01, Sommer 1901) ver- 
brachte er in Breslau und fand dort vor allem in Paul Jörs, 
aber auch in Felix Dahn, der ihn besonders ins Herz ge- 
schlossen hatte, lebendig anregende Führer seines Strebens. 
Im Winter 1901/02 ging er auf den Rat seiner Eltern nach 
Genf. Unter seinen dortigen Lehrern hat er namentlich 
Paul Moriaud bis über dessen Tod hinaus dauernde Dank- 
barkcit bewahrt. Die französische Sprache hat er wohl 
damals schon vollkommen beherrschen lernen, ist vielleicht 
auch schon dem französischen Rechte näher getreten. Eine 
in Breslau gestellte romanistische Preisaufgabe veranlaßte 
den Vater, ihm die Rückkehr dorthin anzuraten. Seine 
in einem cinzigen Sommersemester (1902) vollendete Be- 
arbeitung fand hohe Anerkennung und erhielt den Preis; 
aus ihr ist die 1906 in wesentlicher Umarbeitung erschienene 
Abhandlung über die longi temporis praescriptio hervor- 
gegangen. Durch den Ruf von Mittcis angezogen, siedelte 
er im Herbst 1902 nach Leipzig über. Hauptsächlich dieser 
Universität, wo er bis zum Abschluß seines Studiums ver- 
blieb, dankte er die Tiefgründigkeit und Vielseitigkeit seiner 
juristischen Bildung. Mitteis war es, der ihn in die Papyrus- 
forschung, Strohal, der ihn in die tieferen Probleme des 
Zivilrechts einführte; von Strohals Praktikum hat er mir 
oft mit Bewunderung gesprochen. 

Im Juni 1904 bestand er die Referendarprüfung mit 
so ungewöhnlicher Auszeichnung, daß der Vorsitzende der 
Prüfungskonmission, ganz gegen die sonstige Übung, das 
Urteil über seine Leistungen öffentlich verkündete. Drei 
Tage später folgte die Doktorprüfung. Seine Referendar- 
arbeit — das offenbar auf seine Person berechnete Thema 
dafür hatte ihm Jörs gestellt — diente ihm zugleich als 
Dissertation. Durch ihre Übersendung — es war die Ab- 
handlung über die Schriftformel im römischen Provinzial- 
prozeß (1905) — ist er mir zuerst bekannt geworden. Das 
war wahrlich keine Doktorarbeit des gemeinen Schlags. 
Ich war betroffen ob der Fülle des Wissens, die sich darin 
kundgab, ob der Sicherheit und Selbständigkeit, mit der 
dieser Anfänger bis dahin unbeschrittene Wege ging und 
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neue Perspektiven eröffnete, und schrieb ihm alsbald, er 
sei für die akademische Laufbahn prädestiniert und be- 
rufen, die Fackel weiter zu tragen, wenn sie uns Älteren 
aus der Hand sinke. Er hat mir dies nie vergessen; wenig 
ahnte ich damals, daß ich dem so viel Jüngeren dereinst 
den Nachruf schreiben müsse. 

Nur kurze Zeit war er nach Ablauf seines militärischen 
Dienstjahres als Referendar tätig, zuerst zu Freiburg in 
Schlesien, dann, als sein Vater nach Leipzig berufen wurde, 
bei dem dortigen Amtsgericht. Während einer militärischen 
Übung, die ihn vorübergehend nach Breslau zurückgeführt 
hatte, erreichte ihn, der eben auf der Wachtstube Demosthe- 
nes’ Gerichtsreden las, ein Brief Moriauds mit der Anfrage, 
ob er geneigt wäre, ein Extraordinariat für römisches Recht 
in Genf zu übernehmen, dessen Begründung man dort er- 
wäge. Er glaubte zu träumen; es bedurfte der Ermutigung 
durch seinen Vater und seinen Lehrer Mitteis, um ihn zur 
Annahme zu bestimmen. Schon am 5. Januar 1906 erfolgte 
die Ernennung des kaum Dreiundzwanzigjährigen; im 
Sommersemester 1906 trat er sein Amt an. Auf der Durch- 
reise besuchte er mich in meinem damaligen Wohnsitz 
Straßburg. Seine Feuer und Leben sprühende Persönlich- 
keit bestätigte nur den Eindruck, den ich von dem Schrift- 
steller gewonnen hatte. 

Aber alsbald nach diesem glänzenden Anfang seiner 
Laufbahn sollte ihn ein schweres Verhängnis treffen. Aus 
dem schlesischen Kaisermanöver im Herbst 1906, das bei 
überaus ungünstigem Wetter stattfand, brachte er eine 
schleichende Lungenentzündung mit. Die Behandlung über- 
nahm zunächst sein Onkel, der Breslauer Chirurg. Im 
März 1907 führte ihn sein Vater nach Montreux, und auf 
den Rat des Lausanner Professors de Cerenville, der, als 
er den jugendlichen Professor erblickte, erstaunt ausrief: 
„Vous n’avez pas perdu votre temps!‘, entschloß er sich 
zu einer Kur in der Höhenstation Leysin. Dort mußte er 
zwei volle Jahre (1907 —1909) seiner Erholung leben. Aber 
während so viele andere in solcher Lage geistig erlahmen, 
benutzte Partsch diese Erholungszeit, um sein epoche- 
machendes Buch über das griechische Bürgschaftsrecht 
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(1909) zu schreiben. Er war dabei angewiesen auf einsame 
Arbeit im Liegestuhl! Der Vater, der ihn nur in den Ferien 
besuchen konnte, ihm aber auch hier wieder als treuer 
Helfer und Berater zur Seite stand, versorgte ihn mit dem 
literarischen und inschriftlichen Material. Täglich gingen 
damals im Winter ein oder auch mehrere Bogen Übersee- 
papiers mit solchen Exzerpten an ihn ab, Stoff stillen Den- 
kens oder auch späterer Unterhaltung. Es war die erste 
eindringende Monographie über ein wichtiges griechisches 
Rechtsinstitut, und wer die rechtsgeschichtliche und rechts- 
vergleichende Literatur der seither verflossenen Zeit ver- 
folgt, begegnet auf Schritt und Tritt den Spuren des Ein- 
flusses dieser hochbedeutenden Arbeit. Der Gedanke, daß 
das Schuldversprechen an sich noch keine Haftung erzeuge, 
daß es dazu noch des besonderen Einsatzes einer Person 
oder Sache bedürfe, ein Gedanke, der zuerst im germani- 
schen, von Partsch im altgriechischen Recht erkannt worden 
ist, hat sich seither als Gemeingut primitiver Kultur er- 
wiesen. 

Vollständig genesen kehrte er nach Genf zurück, das 
ihm in dieser kritischen Zeit die Treue bewahrt hatte; 
in strahlender Frische nahm er dort an der herbstlichen 
Calvinfeier statt und benutzte aicsen Anlaß, um der schola 
Genevensis sein Buch zu widmen. Aber so sehr er Genf 
liebte, die deutsche Heimat forderte ihn zurück, und sein 
rechter Platz konnte nur eine große deutsche Universität 
sein. Schon zu Weihnachten 1909 meldete Strohal den 
Eltern, daß ihm die Berufung nach Göttingen bevorstand, 
und zum Sommersemester 1910 siedelte er als Ordinarius 
dorthin über. Er lernte jetzt zum ersten Mal den Wert 
kennen, den die Zugehörigkeit zu einer deutschen Voll- 
universität für einen Gelehrten hat, dessen Interessen sich 
nicht ganz und gar auf sein engeres Fach beschränken. 
Unter den Männern, mit denen er dort in nähere Beziehung 
trat, nenne ich nur den Ägyptologen Sethe, weil aus der 
schon damals von Partsch angeregten Zusammenarbeit 
beider die große Publikation der demotischen Urkunden 
zum ägyptischen Bürgschaftsrecht hervorgegangen ist, zu 
der Partsch den juristischen Kommentar beigesteuert hat; 


ans Licht trat diese Arbeit, die ihn durch Jahre be- 
schäftigte, erst nach dem Weltkrieg (1920). 

Nur drei Semester dauerte die Wirksamkeit in Göt- 
tingen. Zum Herbst 1911 wurde Partsch nach Freiburg 
berufen, das ihm und seinem jungen Hausstand nun auf 
lange Heimat werden sollte. Hier knüpften sich die nahen 
freundschaftlichen und wissenschaftlichen Beziehungen zwi- 
. schen ihm und mir. Es gab kaum einen Gegenstand seiner 
und meiner Arbeit, den wir nicht zusammen besprochen 
hätten; aber auch mit andern Kollegen unserer und der 
philosophischen Fakultät — ich erwähne vor andern Eduard 
Schwartz — entwickelte sich rege gemeinsame Arbeit. 
Mitten in seine rastlos fortgesetzte wissenschaftliche Be- 
tätigung hinein schlug der Weltkrieg. Jetzt lernte man 
ihn von einer ganz neuen Seite kennen. Die Folgen seiner 
Krankheit hatten ihn kriegsdienstuntauglich gemacht; aber 
er schuf sich mit der ihm eigenen Energie ein anderes Feld 
segensreichen Handelns im Dienst des Vaterlands. Es hatte 
sich sehr bald herausgestellt, daß der Nachrichtendienst 
über die Vermißten und Gefangenen und die Gefangenen- 
fürsorge von der einen Berliner Zentralstelle des Roten 
Kreuzes aus nicht befriedigend geleitet werden konnte. 
Nun begann er damit, diese Aufgaben zunächst für die 
Stadt Freiburg in die Hand zu nehmen. Da ich geraume 
Zeit unter seiner Leitung mit ihm zusammengearbeitet habe, 
konnte ich die Entwicklung dieser Organisation aus nächster 
Nähe beobachten. Er verstand es, sich das Vertrauen des 
Kriegsministeriums zu verschaffen; er fand neue Wege 
sicherer und rascher Kommunikation mit den feindlichen 
Ländern (wobei ihm seine Fühlung mit der französischen 
Schweiz von großem Nutzen war) und weckte Entgegen- 
kommen dadurch, daß er auch dorthin Nachrichten über 
Gefangene und Verwundete vermittelte; er ordnete das 
überaus wichtige Registraturwesen in mustergültiger Weise, 
gewann allmählich einen ganzen Stab von Mitarbeitern, 
knüpfte Verbindungen mit ähnlichen Organisationen in 
andern Städten an. Bald kamen an ihn Anfragen aus dem 
ganzen Lande, ja auch aus andern Ländern. Aus der Frei- 
burger Gefangenenfürsorge wurde die amtlich anerkannte 
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badische Gefangenenfürsorge. Soweit es ihm seine Pflichter: 
als Universitätslehrer und als Hilfsrichter beim Landgericht 
irgend gestatteten, war er von früh bis spät auf dem Posten, 
immer gleich hilfsbereit, freundlich, liebenswürdig sowohl 
seinen Mitarbeitern wie den zahllosen Besuchern gegenüber, 
die ihn mit Anfragen über das Schicksal ihrer Angehörigen 
bestürmten. Was er hier geleistet hat, wird ihm in Baden 
unvergessen bleiben. Durch sorgfältige Einvernahme von 
vielen Hunderten rückkehrender Kriegsgefangener gewann 
er ein zuverlässiges Bild von den entsetzlichen Zuständen, 
die in gewissen französischen Gefangenenlagern herrschten; 
die ausführlichen Berichte, die er darüber verfaßte, ein 
erdrückendes Anklagenaaterial, ruhen heute leider unbenutzt 
wohl in irgendeinem Archive. 

Gegenüber dieser Arbeit, die an sich schon über die 
Kräfte der meisten Menschen ging, mußte während der 
Kriegszeit die eigentlich wissenschaftliche Betätigung not- 
wendig zurückstehen. Völlig geruht hat sie nie. Noch vor 
dem Krieg (1913) hatte er in den Sitzungsberichten der 
Heidelberger Akademie seine bedeutende Studie über die 
Negotiorum gestio, im Archiv für Papyrusforschung Bd.V die 
Übersicht über die juristische Literatur der Jahre 1907 — 11 
veröffentlicht, in der eine ungeheure Arbeit steckt. Ebenda 
Band VI folgt nun die wichtige Arbeit über die dızauwuarta 
des Pap. Halensis, ferner in den Heidelberger Sitzungs- 
berichten 1916 seine Edition der juristischen Papyri der 
Freiburger Sammlung, endlich sein aus der Gefangenen- 
fürsorge hervorgewachsener trefflicher Kommentar zu der 
B.R.-Bekanntmachung über die Todeserklärung Kriegs- 
verschollener. Gearbeitet hat er aber auch daneben noch 
auf den verschiedensten Gebieten, namentlich auch an dem 
Kommentar zu den demotischen Urkunden, der Mitte 1915 
druckfertig vorlag. | 

Einen Ruf nach Leipzig lehnte er ab, obwohl der 
Wunsch, seinen Eltern nahe zu sein, ihn aufs stärkste dort- 
hin zog. Andere hätte schon die Aussicht auf die große 
Stellung, die ihm dort winkte, verlockt; aber der gewöhn- 
liche Karriereehrgeiz war ihm fremd. Er lehnte, im Ein- 
verständnis mit seinem Vater, ab, weil nach beider Über- 
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zeugung ein Gelehrter, dessen Hauptrichtung sich so sehr 
mit der von Mitteis deckte, nicht zur Ergänzung von dessen 
Wirksamkeit geeignet war. Als nun aber im Jahre 1917 
eine neue Berufung — nach Bonn — an ihn erging, ent- 
schloß er sich nach langer schwerer Überlegung zur An- 
nahme, wiederum aus rein sachlichen Gründen, wesentlich 
bestimmt durch die Hoffnung, dort seine Lehrtätigkeit 
freier und darum tiefer wirkend als in Freiburg gestalten, 
auch auf die drohende ‚‚Reform‘‘ des juristischen Studiums 
in Preußen größeren Einfluß gewinnen zu können, als dies 
von Freiburg aus möglich war. Er knüpfte aber, haupt- 
sächlich mit Rücksicht auf die Gefangenenfürsorge, die An- 
nahme an die Bedingung, daß er das neue Amt erst nach 
dem Friedensschluß anzutreten brauche, so daß er Freiburg 
bis zum Jahr 1920 erhalten blieb. In die letzte Freiburger 
Zeit fällt die Entstehung der kleinen Abhandlung über den 
gerade damals publizierten Gnomon des Idios Logos, deren 
Text von mir geschrieben, der Inhalt aber in gemeinsamer 
Beratung festgestellt wurde, ein Zeugnis unserer nahen 
Freundschaft. 

Der Abschied fiel ihm schwerer als die Meisten ahnten. 
Als er am 30. März — genau 5 Jahre vor seinem Tode — 
Freiburg Lebewohl gesagt hatte, schrieb er mir noch am 
gleichen Tage von Karlsruhe aus: ‚Als heute morgen der 
Zug die Halle verließ und ich Sie aus den Augen verlor, 
habe ich nur mit Mühe die notdürftig bis zum letzten 
Augenblick erhaltene Fassung noch bewahrt .... Ich 
scheide heute mit derselben Wehmut, mit der ich einst auf 
das Zusammenleben mit meinem Vater verzichtete, der 
mich dringend gebraucht hätte, als ich Leipzig ablehnte.“ 
Und durch all diese ihm noch gegönnten 5 Jahre hat 
er mich in rührender Anhänglichkeit ausführlich über alles 
unterrichtet, was ihn menschlich oder wissenschaftlich be- 
wegte und beschäftigte. Seine Briefe an mich bilden ein 
stattliches Konvolut. 

Er hätte sich in Bonn ein bequemes Leben bereiten 
können; aber dazu war er nicht geschaffen. Immer neue 
Gedanken und Pläne tauchten in seinem rastlos arbeitenden 
Geiste auf, und was ihn einmal gefaßt hatte, ließ ihn nicht 
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mehr los; er mußte den Weg gehen, den ihm sein Genius 
wies. Es war seine von mir geteilte Überzeugung, daß das 
römische Recht die Grundlage unserer juristischen Bildung 
bleiben müsse, daß, ‚„‚wer nur bürgerliches Recht und Z.P.O. 
kenne, ein für die Praxis unbrauchbarer Schuster sei‘, und 
er hielt es für Pflicht, gegenüber der von oben herab betriebe- 
nen „planmäßigen Sabotierung der gelehrten Bildung‘ dieser 
Überzeugung öffentlich Ausdruck zu geben; so entstand 
seine kleine Schrift über den Beruf des römischen Rechts 
in der heutigen Universität (1920). Er war schon längst 
dem Einfluß nachgegangen, den die Theoreme der byzanti- 
nischen Rechtsschulen auf das Justinianische Recht geübt 
hatten; jetzt vertiefte er diese Studien und kam dadurch 
zu der Frage, wie die Entstehung jener Theoreme zu er- 
klären sei. Zu deren Beantwortung zog er nicht nur die 
Aristoteleskommentare heran, sondern auch die Theologen 
der sog. Antiochenischen Schule, den Johann Chrysostomus, 
den Theodorus von Mopsuestia usw. Da kommt man, 
schrieb er mir, auf die Farbentöpfe, aus denen die Leute 
von Berytos ihre Pinsel sättigten, mit denen sie die klassi- 
schen Texte übermalten.!) Der Verkehr mit Thurneysen, 
dem hochbedeutenden Sprachforscher, vermittelte ihm die 
Kenntnis der altirischen Rechtsquellen, in denen er merk- 
würdige Analogien zum altrömischen Recht entdeckte, — 
der Senchus Mor kehrt in seinen Briefen immer wieder. 
Das führte zu gemeinsamer Arbeit mit Thurneysen. ‚Zur 
Beschäftigung mit den altirischen Rechtsquellen“, schreibt 
Thurneysen, ‚die mir zunächst ein Buch mit sieben Siegeln 
schienen, bin ich durch meinen juristischen Kollegen Prof. 
Partsch angeregt worden. Auf seine Veranlassung kamen 
wir fast ein Jahr lang jede Woche einen Nachmittag zu- 
sammen und übersetzten zunächst die alten Haupttexte 
frisch drauf los, wozu er seine umfassende Kunde der ver- 
schiedensten Volksrechte, ich mein bißchen Kenntnis des 
Irischen mitbrachte.‘“ Ein Teil der hierbei erzielten Er- 
gebnisse liegt in Thurneysens Abhandlung über altirisches 
Recht vor, der auch das obige Zitat entnommen ist (Zschr. 


1) Vgl. S.Z. XLIII S. XVI. 
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f. celtische Philologie XIV 335); vieles wird, fürchte ich, 
für immer verloren sein. Neben der rechtsgeschichtlichen 
Forschung stehen die Interessen der Gegenwart, die sich 
mit immer größerer Gewalt an ihn herandrängen. Er hat 
die Gefahren erkannt, die in der Isolierung der deutschen 
Jurisprudenz gegenüber den fremden Rechten liegen, und 
beginnt, sich die Kenntnis des englischen Rechtes anzu- 
eignen. Schwer bekümmert ihn die verhängnisvolle Recht- 
sprechung der gemischten Schiedsgerichte, die unter dem 
Einfluß der Franzosen mit den Methoden einer formalen 
Rechtslogik aus dem Friedensdiktat von Versailles immer 
neue Haftungen Deutschlands herauskonstruierte, und als- 
bald tritt er mit der ganzen Kraft seines Wissens und 
Könnens in deutscher und französischer Sprache literarisch 
auf den Plan. Seinen ersten Vorstoß führt er in der aus- 
gezeichneten, man darf sagen: vernichtenden Rezension des 
Gidel-Barraultschen Kommentars zum Friedensvertrag (Jur. 
Wschr. v. 15. Nov. 21). Neben alledem läuft, von noch 
anderem zu schweigen, die Arbeit für die Vorlesungen und 
das Seminar, die ihn sehr interessierende Tätigkeit bei Ge- 
richt, über die er mir wiederholt eingehend berichtete, die 
Fertigstellung der beiden Abhandlungen über das Schein- 
geschäft im römischen Recht (S.Z. XLII) und über die 
griechische Publizität der Grundstücksverträge (in der Frei- 
burger Festschrift), mit denen er mich zu meinem Doktor- 
Jubiläum beschenkte, läuft die Durcharbeitung neuer Papy- 
ruspublikationen, die Tätigkeit in der Notgemeinschaft der 
deutschen Wissenschaft, wo er den Vorsitz des Verlags- 
ausschusses führt. Man begreift nicht, wie ein einzelner 
Mensch dies alles bewältigen konnte. 

Kein Wunder, daß er sich nach Entlastung sehnt. Statt 
dessen übernimmt er nach Mitteis’ Tode noch die Herausgabe 
der S.Z., und es tritt schon 1921 die Frage der Übersiede- 
lung nach Berlin an ihn heran. Daran war nicht bloß die 
dortige Fakultät interessiert. Wer Augen hatte zu sehen, 
mußte erkennen, daß er der Mann war, in dessen Hand 
die Wahrung der deutschen Interessen bei den gemischten 
Schiedsgerichten gelegt werden mußte. Wirksame Arbeit 
in dieser Richtung aber war nur am Sitz der Zentralbehör- 
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den, vor allem des Auswärtigen Amtes, möglich. So ver- 
brachte er denn schon den Februar 1922 in Berlin in an- 
gestrengter Arbeit über die schwebenden Fragen. Im Mai 
meldete er mir von Bonn aus, er habe den Berliner Ruf 
angenommen, ohne jede Freude. Er sehe voraus, schrieb 
er mir, daß er das bißchen Menschentum, das er bei seiner 
fürchterlichen Überlastung in Bonn noch retten konnte, 
nunmehr in Berlin vollends werde opfern müssen. Ihn be- 
stimmte außer dem Gedanken, auf dem Gebiete des Frie- 
densvertrages seine Pflicht tun zu müssen, auch noch die 
leider vergebliche Hoffnung, ‚‚die törichte Studienreform‘ 
zum Scheitern zu bringen. Der Mann, der bald auf dem 
internationalen Kampfplatz beweisen sollte, was das am 
römischen Recht geschliffene Schwert der juristischen Bil- 
dung bedeute, hatte wohl ein Recht, sich so zu äußern. 
Am 21. August schreibt er mir von Berlin aus: „Ich sitze 
ohne Ferienerholung wieder hier bei der Arbeit.“ Auf 
welchen Wegen er in Berlin vorging, ist mir nicht bekannt; 
ich weiß auch nicht, wie es mit der Rechtsabteilung des 
Auswärtigen Amtes damals bestellt war. Aus der Zeit 
Erzbergers sind mir Schriftstücke dieses Amtes bekamnt, 
die eine grauenhafte Unkenntnis des französischen Rechts 
und der französischen Rechtssprache offenbaren. In- 
zwischen war ohne Zweifel eine Wendung zum Besseren 
eingetreten; sonst hätte man Partsch nicht herangezogen 
und hätte man ihm nicht Vertrauen und Unterstützung 
gewährt. Es gelang ihm, geeignete Mitarbeiter zu finden, 
und so organisierte er, wie einst in Freiburg die Gefangenen- 
fürsorge, so jetzt eine zentrale Informations- und Arbeitsstätte 
für die Angelegenheiten der Tribunaux arbitraux mixtes. Aus 
dieser Zentralstelle, die er bis zu seinem Tode geleitet hat, 
sind eine ganze Reihe wertvoller Veröffentlichungen hervor- 
gegangen, zum Teil von Partsch selbst!), zum Teil unter 
seiner Anleitung verfaßt. Aber diese Veröffentlichungen 


1) Ich führe hier seine Arbeiten zum Friedensvertrag, abgesehen 
von der bereits erwähnten Rezension, auf, soweit sie bis jetzt im Druck 
erschienen sind. 1. Die Weiterentwicklung des Versailler Diktates durch 
Frankreich im Jahre 1921 (Recht u. Wirtschaft 1922). 2. Le dogme de 
la responsabilite generale et incontestee de l’Allemagne (Art. 231 du 
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stellen nur einen kleinen Teil der dort im Dienst des Vater- 
lands geleisteten ungeheuren Arbeit dar. Um einen Begriff 
von dem Maß dieser Arbeit zu geben, führe ich aus einem 
Briefe vom 16. August 1923 die Worte an: ‚In Berlin war 
mein letztes Semester arbeitsreich und zerfahren. Ich hatte 
große Freude an der gutgehenden Digestenexegese und am 
Seminar über den Friedensvertrag, las daneben den all- 
g>meinen Teil des Obligationenrechts und Erbrecht. Die 
eigene Hauptarbeit galt der wissenschaftlichen Vorbereitung 
für die Verteidigung des Reichs im Verfahren über Artikel 
260 des Versailler Vertrags ...... Da habe ich ein 
französisches Memoire von 64 Seiten und einen Anlageband 
von etwa 70 Folioseiten mit einer großen Menge eigen- 
artiger Untersuchungen fertiggemacht.“ Und am 27. De- 
zember 1923 schreibt er, indem er zugleich über seine Vor- 
lesungen und sein Seminar, als Herausgeber und Mitarbeiter 
der S.Z., über seine Vorbereitung des Interpolationen- 
index u. a. berichtet: „Ich bin verzweifelt, meine eigenen 
Forschungsgegenstände (er meint die Probleme des römi- 
schen und griechischen Rechts) nicht so energisch betreiben 
zu können, wie ich gerne wollte. Ich habe fortwährend 
weitergearbeitet.‘“ Er möchte von den großen Exanmıens- 
vorlesungen loskommen und Kollegien nach seinem persön- 
ichen Sinne halten, über das prätorische Edikt, griechisches 


traite de Versailles) 1922. Auch deutsch in der D.J.Z. v. 1. April 1922. 
3. Die Haftung des Deutschen Reiches für die Mobilien französischer 
Eigentümer nach dem Friedensvertrage (Zschr. f. Völkerr. XII, 1922). 
4. Die Auflösung der Vorkriegsverträge nach $ 299a des Vertrages von 
Versailles. Grundlagen für die Textgeschichte und für die Auslegung 
(Z. f. internat. Recht. XXIX, 1922). 5. Die Auflösung der Vorkriegsver- 
träge und die Geldverbindlichkeiten 1922. 6. Welcher Zeitpunkt kommt 
für die Berechnung des Wertes bei Liquidationen von Sachinbegriflen 
im Verhältnis zu England in Frage? (Z. f. Völkerr. XII, 1922). 7. Die 
ausl. Literatur auf dem Gebiete der privatrechtl. Wirkungen des Friedens- 
vertrages (Krit. Vjschr. LVI, 1923). 8. Die Anwendung des V.V. auf 
die beim Ausbruch des Krieges in deutschen Häfen zurückgebl. Schiffe 
der ehemals feindlichen Mächte (Weltwirtsch. Arch. XIX, 1923). 9. Die 
Befriedigung v. Forderungen aus d. Erlös im Ausl. liquid. dtsch. 
Vmgs, 1923. 10. Die Mixed Claims Commission in Washington (Aus- 
landsr. V, 1923/24). 11. Das Schiedsverfahren über das deutsche Aus- 
landsvermögen (ebenda). 


— XIV — 


Obligationenrecht (‚das letztere ist schon fertig für die 
Vorlesung ausgearbeitet und könnte jederzeit von mir mit 
aller Lebendigkeit vorgetragen werden‘). Pläne, die durch 
die Erkrankung und den Tod Seckels leider vereitelt worden 
sind. Vierzehn Tage später ist er in Paris, um dort gegen 
die Reparationskommission zu plädieren. Die französi- 
schen Anwälte mögen sich nicht wenig gewundert haben, 
einen agent du gouvernement allemand sich gegenüber zu 
finden, der ihre Sprache handhabte wie sie selbst, schlag- 
fertig darin auch zu replizieren wußte, als Jurist aber ihnen 
ohne Zweifel weit überlegen war. ‚In Paris“, so schrieb 
er mir am 19. Februar 1924, „habe ich ..... sehr an- 
regende Wochen gehabt, habe mich mächtig gerührt und 
an der eigenen Kraft und einer zweifellosen günstigen 
Stellung in der mündlichen Verhandlung schr viel Freude 
gefunden. Ich hoffe, daß die Sache für uns nicht schlecht 
steht ..... Es war doch eine eigentümliche Sache, in 
Form von etwa 30 Stunden Anwaltplädoyers den Inhalt 
eines Riesenwerkes vorzutragen. Die Sachen sind gut ge- 
gangen. Ich habe mich besonders vor den Anwälten der 
Reparationskommission nicht geniert. Die französische 
Gerichtssprache hat meine Geistesgegenwart nur beflügelt, 
so daß ich zukünftigen Gelegenheiten mit großer Ruhe 
entgegensehen kann.‘ Er hatte die große Anstrengung 
nicht vergebens unternommen. Der Schiedsspruch fiel im 
wesentlichen in seinem Sinne aus. Besonders freute es 
sein schlesisches Herz, daß es gelungen war, uns die Berg- 
rechte in dem geraubten Oberschlesien, die man uns hatte 
abnehmen wollen, zu erhalten. Ähnliche Arbeit großen 
Stils läuft durch das ganze Jahr 1924. Im Sommer ist er 
als juristischer Beirat für die deutsche Industrie, wiederum 
erfolgreich, in Paris; es handelt sich um das Industrie- 
belastungsgesetz, um „die teuflische Angelegenheit der 
5 Milliarden Industrieobligationen“. In gleicher Zeit plä- 
diert er in Genf vor seinem ehemaligen Lehrer und Kol- 
legen Moriaud den großen Prozeß der Lebensversicherungs- 
gesellschaften und vor dem deutsch -französischen Schictis- 
gericht die Angelegenheit der 135 Millionen Mark freier 
Anlagen der Dette Publique Ottomane in Deutschland. 
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Die Klage auf die 135 Millionen wurde abgewiesen; die 
Entscheidung über den Prozeß der Lebensversicherungs- 
gesellschaften ist mir nicht bekannt. ‚Jetzt‘, so schreibt 
er am 19. Juli, ‚„kehre ich sehr vergnügt an den Schreib- 
tisch zurück und erledige ein großes MS. für das Arch. 
f. Papyrusforschung, um nachher noch einen Aufsatz für 
die S.Z. in Angriff zu nehmen“. Und in einem Brief vom 
9. Oktober, worin er meldet, daß seine Frau und er von 
einer dreiwöchentlichen Erholungsreise nach dem Enga- 
din und Oberitalien ‚sehr frisch und fidel‘‘ heimgekommen 
seien, heißt es: „Gegenwärtig schließe ich eine größere Ab- 
handlung über den französischen Vorentwurf zum V.V., 
in der ich notwendigerweise die Materialstudien zum V.V. 
zusammenfassen muß.‘‘!) Einem weiteren Brief vom 18.No- 
vember entnehme ich: „Ich saß den ganzen Sonntag an 
den Fragen des agere per sponsionem. Das Reizvolle an 
diesen Studien ist, daß wir jetzt bei allem diesem weiter 
sehen durch bessere Rechtsvergleichung.‘‘ In dem gleichen 
Brief berichtet er über den Stand des Interpolationenindex, 
über die „gereinigte und sehr tüchtige Rechtsprechung“ 
des deutsch-italienischen Schiedsgerichts und gedenkt mit 
freudiger Anerkennung der Verdienste, die sich Rabel dort 
um Deutschland erworben habe. Ihn selbst zieht es trotz 
der großen Erfolge seiner praktischen Tätigkeit zur wissen- 
schaftlichen Arbeit zurück, der ihn jene allzulange fern ge- 
halten habe. ‚‚AÄber wenn ich die Bilanz ziehe, bedauere ich 
es nicht. Wir müssen den Leuten, die im Felde gefallen sind, 
die Treue halten und weiter für das Land fechten, so gut 
es eben geht. Der Franzose hat mir einmal im Januar gesagt: 
La guerre n’est pas finie pour nous. Danach handle ich.“ 

Dies ist der letzte ausführliche Brief, den ich von 
seiner Hand besitze. Die Vorbereitung des im März 1925 
bevorstehenden neuen Plädoyers vor dem deutsch-belgi- 
schen Schiedsgericht wird ihn wohl stark in Anspruch ge- 
nommen und das aufreibende Hin und Her des Berliner 


!) Diese überaus wichtige Arbeit wird demnächst veröffentlicht 
werden, ebenso eine zweite über das Privatrecht des Versailler Vertrags, 
über die er mir nicht mehr geschrieben hat. 
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Lebens an ihm gerüttelt haben. Mir ist erzählt worden, 
es sei ihm in den letzten Zeiten begegnet, daß er über der 
Arbeit plötzlich auf kurze Zeit einschlief, und bei jenem 
Plädoyer habe er, was früher nie der Fall war, mitunter 
nach Worten suchen müssen. Er beachtete diese warnen- 
den Vorzeichen nicht, und Freunde, die ihn noch zuletzt 
besuchten, bemerkten kein Nachlassen seiner geistigen Kraft 
und Frische. Er nutzte den Tag, da er noch wirken konnte, 
und niemand ahnte, daß die Nacht so nahe war. Das 
Plädover fand wie bestimmt im März d. J. zu Paris statt. 
Von dort fuhr er nach Genf, um hier den literarischen Nach- 
Jaß Moriauds zu sichten und dann mit seiner Gattin einige 
Tage der Erholung zu widmen. Sie traf Sonntag, den 
29. März, in der Frühe ein und wurde von ihm, trotzdem 
er sich angegriffen fühlte, noch am Bahnhof abgeholt. Im 
Lauf des Tags verschlechterte sich sein Befinden; der her- 
heigerufene Arzt sah aber keine unmittelbare Gefahr. In 
der Nacht begann er phantasierend französisch zu plädieren. 
Am 30. frühmorgens traf ihn der tödliche Schlaganfall. 
So endete dies reiche Leben. Der Ertrag von Partschs 
Arbeit konnte in den Grenzen dieses Nachrufes nur an- 
gedeutet, nicht entfernt erschöpfend gewürdigt werden. 
Vieles, auch Wichtiges, mußte hier übergangen werden; 
ich nenne nur seine zahlreichen bedeutenden, überall die 
Sache fördernden Rezensionen in den Gött. Gel. Anz., scine 
ausführliche, ticf eindringende Besprechung meines Edikts 
in der S.Z., die Abhandlung über den griechisch-römischen 
Einschlag in der Geschichte des Wertpapiers in der Zschr. 
f. Handelsrecht. Er war ein Mann von ungeheurem Wissen, 
phänomenalem Gedächtnis, unermüdlicher Arbeitskraft und 
leidenschaftlicher Arbeitslust, das alles in den Dienst aus 
der Tiefe quellender Produktivität gestellt. Philologische 
Akribie, Sauberkeit, wie er es zu nennen liebte, verbindet 
sich bei ihm mit genialer Phantasie. Wüßte man es nicht 
ohnehin, so könnte man aus seinen Schriften lernen, daß 
auch der Jurist, vor allem der Rechtshistoriker, der Phan- 
tasie bedarf, um Großes zu leisten. Sie schlägt die Brücken, 
fügt die zerstreuten Trümmer der Überlieferung zum festen 
Bau zusammen. Man vergegenwärtige sich nur etwa, wie 
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Partsch im Eingang seines griechischen Bürgschaftsrechts 
aus der homerischen Erzählung von Ares und Aphrodite, 
die wir andern hundertmal gelesen hatten, ohne uns viel 
dabei zu denken, das Wesen der ältesten &yyin entwickelt 
und dazu dann das germanische Haftungsrecht in über- 
zeugende Parallele bringt, oder wie er in dem Kommentar 
zu den demotischen Urkunden so ganz nebenbei Licht 
über die römische Prädiatur verbreitet. 

Eine Persönlichkeit wie die Partschs darf nicht mit 
dem gemeinen Maßstab des Philisters gemessen werden. 
Was ist nicht alles über ihn gesagt worden! Man hat ihm 
Eitelkeit vorgehalten, mit größtem Unrecht. Er hätte frei- 
lich blind und taub sein müssen, um sich seiner Kraft und 
Überlegenheit nicht bewußt zu werden. Aber wenn er gerne 
von seiner Arbeit und seinen Arbeitszielen sprach, so war 
das nicht Eitelkeit, sondern bei seinem sprühenden Tenipe- 
rament die natürliche Begleiterscheinung einer unablässig 
schaffenden Produktivität: Brave freuen sich der Tat. Ich 
verdanke, das bekenne ich gerne, diesem Äußerungsdrang 
zu viel, um ihn in seinem Bilde missen zu wollen. Daß 
er nicht in Ehrfurcht vor jeder akademischen oder sonstigen 
Größe des Tags erstarb, mag ihm übelnehmen, wer selber 
diese Ehrfurcht wünscht oder übt. Manche haben gar in 
diesem nicht bloß genialen, sondern auch guten und liebens- 
würdigen Menschen einen rücksichtslosen Egoisten sehen 
wollen, ein Schicksal, das er mit Goethe teilt. Aber ihn 
zwang der Dämon, seine Arbeit zu tun, und wer von sich 
selbst alles verlangt, wer für seine Ziele die eigene Kraft bis 
zum letzten hergibt, der darf um dieser Ziele willen auch 
von andern vieles verlangen, was nicht jeder zu fordern 
berechtigt wäre. Und wie sollte der ein Egoist gewesen 
sein, der die ihm teuren wissenschaftlichen Aufgaben Jahre 
hindurch hinter dem Dienst der Menschenliebe zurücktreten 
ließ, seinen Lehrern und Freunden unwandelbare treueste 
Anhänglichkeit bewahrte! Bequem sind solche heischende 
Naturen freilich nicht: der große Mensch braucht überall 
viel Boden. Wie hätte er vollbringen können, was er voll- 
bracht hat, wenn er sich jeder Forderung der Alltäglichkeit 
gefügt hätte! 


NY 


Partsch soll einst den Wunsch geäußert haben, un- 
berührt von den Gebrechen des Alters zu sterben, und wohl 
ist glücklich zu preisen, wen ein rascher Ted in der Fülle 
seiner Kraft, auf der Höhe seines Daseins hinwegnimmt. 
Uns aber bleibt das erschütternde Bewußtsein eines kaum 
zu ermessenden Verlustes, die tiefe Trauer um den dahin- 
gegangenen Freund, den tapfern Vertreter seines Vater- 
landes, den glänzenden Lehrer, dem es wie wenigen gegeben 
war, Begeisterung für die Wissenschaft zu wecken, den 
schöpferischen Gelehrten, in dessen Haupte der Gedanken 
und Entwürfe noch so viele schlummerten, die nun unaus- 
geführt und unwiederhringlich mit ihm ins Grab ge- 
sunken sind. 
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I. Vorbemerkung. 
Die Paläographie folgt festen Regeln.?) Es gilt, diese 
za kennen und anzuwenden, nicht zu raten. Der oberste 


1) Frau Geheimrat Seckel hat den Unterzeichneten beauftragt, 
die obige „Palüographie* des Verewigten, die er in dieser Form seit 
1910 in seinen Seminarübungen über römisches Recht im Mittelalter 
gelehrt hat, durch Herausgabe einem weiteren Kreise zugänglich zu 
machen. Die Erlaubnis zur Veröffentlichung war im Interesse der 
Wissenschaft vom römischen Recht im Mittelalter dankbar zu be- 
grüßen. Denn Seckels „Paläographie“, welche die Quintessenz seiner 
ungeheuren Erfahrung auf dem Gebiet juristischer Handschriften des 
Mittelalters enthält, verringert durch Abstraktion der paläographischen 
Regeln von ihren zahllosen Anwendungsfällen die scheinbar so große 
Schwierigkeit, die paläographischen Abkürzungen zu beherrschen, auf 
ein Mindestmaß. Der Herausgeber hat an Seckels Manuskript sach- 
liche Ergänzungen nur in ‘wenigen Punkten vorgenommen, auf die 
Seckel meistens selber noch durch Notizen hingewiesen hatte; er hat 
auch von einer Vermehrung der Literaturangaben abgesehen. Viel- 
mehr sah er seine Aufgabe im wesentlichen nur darin, stichwortmäßi- 
gen Aufzeichnungen für den mündlichen Vortrag eine für die Ver- 
öffentlichung geeignete Formulierung und Ordnung zu geben. 

Königsberg i. Pr., im Oktober 1924. Erich Genzmer. 


2) Für die Juterpunktion dagegen besteht kein festes System. — 
Getilgt werden Buchstaben und Wörter regelmäßig nicht durch Aus- 


streichen, sondern durch Suppungieren, seltener durch Unterstreichen. _ 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV. Rom. Abt. 1 se 


ı 
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Grundsatz für jeden, der sich mit Paläographie beschäftigt, 
lautet: Rate nie. 


Von den vorhandenen Werken über Paläographie seien 
erwähnt!!): 


l,. A. Chassant, Dictionnaire des Abreviations, 5. Aufl. 
Paris 1885. 

W. Wattenbach, Anleitung zur lateinischen Paläo- 
graphie, 4. Aufl. Leipzig 1886. 

A.Cappelli, Lexicon Abbreviaturarunn, Leipzig 1901. 


II. Buchstabenformen. 

I. Im allgemeinen. Die Buchstabenformen stehen ziem- 
lich fest. Der Schriftcharakter im allgemeinen ändert sich 
durch die Umbiegungen, zB. T,f, 17,1; u,u;n,n, 
. n und u sind häufig nicht zu unterscheiden. 

2. Im einzelnen. 

A: Urformen A, undc£. AusA wird &, aus C& das über- 


geschriebene ” : Ä ‚$, g A verändert sich: &, A. 
B: Urformen B und.b ‚ daraus entwickelt sich d , 6 ‚ 
(vgl. V). 
C: große Form % i € , kleine €, woraus sich eine dem t 
äußerst ähnliche Form entwickelt: ©. Als Ligatur 


von e und t findet sich €, &; das t ist hier also 
erhöht. 


D: große Form Bd, kleine d, de, später I. 


E: große Form E , €, kleine € ; daraus wird e,@. Das 
e vertritt auch ae und oe. Im !2. Jahrhundert wird 
ae noch & geschrieben. 


F: große Form F, kleinef ‚?, e,, f. 
G: große Form G, kleine @ T. 


!, Literaturangaben bei Cappelli a.a.O. S.536ff. und bei B. Bret- 
holz, lateinische Paläographie (in Meisters Grundriß der Geschichts- 
wissenschaft), 2. Aufl. l,eipzig-Berlin 1912, S. 1ff. 
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: große Form H, kleine b,h R-) R z 8 


: große Form J ‚kleine L,, olıne Punkt, dann %. Doppel-i: 


Ü (die Striche unterscheiden es vom u) oder y oder 
y. Am Wortanfang steht für i häufig J: z. B 7 
(= infre). 


:K,R, R. Es kommt. außer in Siglen, selten vor. 


L: große Form L , kleinel ‚L ‚€ 
M: große Form) , kleine m ‚m ,‚'@. vom 14. Jahrhun- 


er > En a 


dert 9 und, am Wortschluß, 3 , z. B.n&3 (= naın), 


gu8z (= comunenn), 3 (= quam). 


: große Form R ‚9, kleinen ‚W. ° 

: große Form © , Ö , kleine 0. 

: große Form P kleine P- 

: große Form Q, kleine q 9; 

: große Form R, kleine Y,Y,%, (dem v ähnlich). 


Es wird oft an einen Strich des vorangehenden Buch- 
stabens in folgender Form angefügt: 2 , also z. B. & 


(= or), (- orum), &% (= arum). Aus 0% wird 


: Urformen $ und f ; aus ersterem wird $ ‚8 .‚@ ; aus ( 


wird die Normalform T,f ‚T, später f . Als Lige- 


tur von s und t findet sich f# (nicht mit x = rt zu 
verwechseln, das oben spitz ist). 


: große Form T , kleineT, T (vgl. C). 
: große Formen Y und U ‚kleine v undu. Aus V wird 


v,» ‚v (leicht mit b zu verwechseln). v und u sind 
gleichwertig. Im 15. Jahrhundert steht v regelmäßig 


am Anfang, u regelmäßig in der Mitte der Wörter, 
1* 


Emil Seckel f, 


gleichgültig, ob es vokalischen oder konsonantischen 
Wert hat, z.B. vnıudıras (= universitas). 
W: selten: Sigle des Wilhelmus, $% 
X: große Form! ‚X ‚kleineX, Y:p X Die Form Y 
ist leicht mit y zu verwechseln, z. B. anno yvyYY (-= 23). 
Y: große Form y ‚ kleiney ,Y,y,y (ähnlich p). Es 


ist die Sigle des Irnerius, die leicht mit der Sigle des 
Placentinus verwechselt wird (vgl. unten VIII). 


Z: große Form Z, kleine 9 (ähnlich h),% 2,2 3 5 17 j 


(eedille) 
3. Anhang: Ziffern. 

1 und =1 

2, % und du (y)=2 
6) und .Ul. = 3 

\ und -Ui. = 4 

und & =5 

G und ut. =6 

N und Wil. = 7 


ö und vlt. = 8 
I und.vun.(.i2.) = 9 
I=0  X=10 
2-20 
xl. = 40 
L.= 50 
III. Allgemeine Abkürzungszeichen. 


1. Über der Zeile. 
—“ oder ” über einem Vokal bedeutet m oder n, 


auch mn, z. B. OLf (= omnis). 


€ (spät) am Wortende bedeutet is, z.B. opt (= operis). 
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? oder” , meist am Wortende, bedeutet ns, z. B.op’ 
(= opus), es kommt aber auch in der Mitte vor, 
z.B. 27? (= iustus). 

9 hinter p heißt auch os und ost, z. B. p’ (= post), 

pr ® (= possem). 

v oder ” am Wortende bedeutet ur oder tur, z.B. 
9 (= datur). 

® bedeutet er oder re, 2. B.Buı? (= breviter). 

“” oder ”” vertritt auch s,z.B. ıpe (--ipse), CAM(= casu). 

” am Wortende heißt it, z. B. 91C (= dicit),eref 
(= erexit). 

2. Auf der Zeile. 

: am Wortende bedeutet manchmal us, z. B. Olb: 
(= omnibus). 

, und später 3 heißt am Wortende et, z. B.deb; \ 
auch &3 (= debet), 1; (= set, mittelalterliche 
Schreibart für sed). | 

j oder 3 hinter q bedeutet ue, z.B. 9 (= que), und 
que, z. B. 93 (= quoque), AT (= atque). 

/ durch2,, also3}, bedeutet rum. 


y, später Q , bedeutet con oder com, seltener auch cum. 


IV. Wortzeichen. 
= bedeutet esse, gewöhnlich nbgekürzt@®. 
-” bedeutet est, gewöhnlich abgekürzt ®. 
% bedeutet et, 7 bedeutet etiam. ” wird auch als 
Wortteil verwendet, z. B. deb7 (= debet), 1% (= set) 
++ bedeutet enim. enim wird auch n. abgekürzt. 


* bedeutet sic, z.B. Ä (= et sie), 05 (= debet sic). 
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V. Übergeschriebene und ausgelassene 
Buchstaben. 


1. Übergeschriebene Buchstaben (vgl. auch V, 3. am 
Ende): 
* oder ” bedeutet meistens ra, z.B. ede(-- tradere), 
“ww E A . 
gria(- gratin); in anderen Fällen ist etwas anderes 
& w 
zu ergänzen als r, z.B. 4 (= qua), bO (= bona), 
fo? (= forma), pu (= puta), ä (= alia und aliqua). 
° bedeutet meistens ec, z. B. (= nec), neeffe 
(= neccesse, statt necesse), P (= pec...); % heißt 
.  güs E 
et sie, T et sic de alıis. 
® bedeutet meistens re, 7. B. ? (= tre). Gewöhnlich 
steht nicht ®. sondern ” ‚2.B. edırort- creditor). 
® bedeutet meistens ri, z. B. Emen (= crimen),Eb’ 
(= tribus), selten ir, z. B. uruf (= virtus). Häufig 
kommt es in noch stärkeren Kürzungen vor, z.B. 
&(- ali.., also ägf = aliquis), L (= ibi), & (= ubi), 
N (= nisi), m (= michi, mittelalterlich- statt mihi), 
E (= tibi), $ (= sibi), B (= hie), & (= igitur). 
® Hedeutet meistens ro, z.B. lu£(- lucro); es kommt 
o 
auch in noch stärkeren Abkürzungen vor, z. B.M 
0 
(= modo), W oder d (= vero; v auch = quinto), & 
(=4 = secundo), & (= aliquod), b (= hoc), ® 
(= ego oder ergo), g (= ergo), r (= et hoc). 


® am Wortende bedeutet ... vit; B heißt potest. 


2. Beispiele für Auslassung von Vokalen, die durch Ab- 
kürzungszeichen ersetzt werden: 
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a:tle (= tale). 
e:bn (= bene),ut (= vel, nicht ut!). 
i: Wortendungen FO und ed (= tio, cio). 
u: aps (= apud),fimt (== simul). 


3. Beispiele für Ersetzung aller Mittelbuchstaben eines 
Wortes durch Zeichen: 


&0 = actio Mr = mater 

CA = causa Ne = nunc 

Y = dieitur nr = noster 

ST = deus (dagegen pr - pater 

dnf = dominur) go = questio 

ST -— dieit gr = queritur 
&6 und@e -- esse TO = ratio (racio) 
fr = frater IF = super 

ho = homo {TE = sunt 

br = habetur Te = tunc 


bt = habet rm = tantum 


| 
| 
LO = 1deo | rn - tamen 


Der Schlutibuchstabe wird manchmal als Exponeut an den 
Anfangsbuchstaben geschrieben, z. B.: 
r 


& - alia und aliqua 4 - prout 

’ : 

a = aliud „ — velud (statt velut). 
( = illud 


VI. Zeichen und Buchstaben an Einzelbuchstaben. 


& -- aut, autem, am und an | & == aliud 
& v 
& und& = alia und aliqua | & = ali 
vd 


pm 


Pr aliquam aA = aliquid 


>) 

© 

& = alio 

a _ maior (selten) 

% = ber, am Wortende auch 
= ... bis, z. B.uob 
(= vobis) 


er ; 
b -- minor (selten) 
a, 
C = con, cum, auch cer, cen, 
mn am 
z,B. CTW(--certum und 
centum), am Wortende 


=... eit 
ww 
© = cra und carta 
® 
© = cir, eri und wi 
9 . 9 j 
C = cuus,C3 = culusque 
As u 
9 = contra,&gQ = econtra 
aa . 
9 = contraria 
LQ . 
9 = comunl 
A?” = contrario, z.B.e2° — 
e contrario 
eg 


= de, am Wortende = 
.... detund....dit,z.B. 


PX 


Mt (= respondet und re- 
spondit), ferner = ... ud, 


2. B.Ud (= illud),Apd 
(= apud),ut® (= velud), 
auch = ....dem, z.B. 


Ed (= idem), und. = | 
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...dum, 2.B. 57% (= he- 


redum und heredem) 


Digest. (selten) 


Y, darausf£ — Digest., letz- 


% = 
in 


tere Form ist die häu- 
figste 

debet, 83 — debent 
differentia 


ee dicendum 
%" _ dieuntur 


% - diount 


A, RAU Ro IRRE RI 4 
I 


yı 


E 


Go» [Or var 


| = dieitur 


dieit 

est, em, en 

elus 

ecclesia 

esse 

enim 

egu (selten) und ergo 
etiam 

et hoc 

et sic 

= et sic de aliis 


gra und gratia 


= igitur 


ergo 
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g = gre, 2. B.gE (= gre- 
cum) 

h3 = habet 

5 — hec, hab und habe, 


,. B. Deo (= habeo) 
-= her, z B.HeT (= heres) 
= hoe 
hec 


— hie 


TE ot 
N 


= homo und hor 


auch p = huiusmodi 


De I 
© 


= hoc modo 
L - im. in 
T - ibi (selten) 
d.— id est 


Y- item (selten) 
> — jur,z.B. vdre (= iu- 
rare) 


Kl 


: jus und illius 
U- ill, ita, prima und (sel- 


inf & s 
ten) infra, 15 = ita- 


que 
7 we J infra 
T. wıd <T. = 
® = illud 
% 
t = ıbi 
v = lo, auch (selten) ideo 
0? - illo modo 


0% = illorum 
t am Wortend =... 


sunst = vel, z.B. tur 
(= velut) 


lis, 


{. = lex, legis usw. 

12 = licet, am Wortende = 
...libet, 2. B. &lz 
(= quelibet) 

m--: men und mem, z B. 


mb” (= membra) 


w . 

m = materia 

L . Ba 

m. verschnörkelt W) = michi 

ö . 

0) = millesimo 

ö 

m = modo 

TR = non, am Wortende = 
.. num 

N.= enim 

n3= neque 

e 
ML = nulla und natura,n = 
ar ‘ 

nature, N = nature- 
liter 

e 

N = nec 

n“ = nunc 


rn, verschnörkelt M) = niei 
= nichil, % = nichilo 


nullo 


Se 30 Art 
| 


nullo modo 
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or? = omnis 
03 = omnem 
03 - opurtet 


P- == penultimus, penultima 


PT 3 = ...que (kurzese) 


4 = qui 
1 quia 


= quid 


USW. | 1 - quidem (auchäß IR 


2 = pre, am Wortende = 
pit, z. B. peep (= 
precepit), und-...pud, 

z.B. ap (= apud) 


B = per und par, Z. B.pf 
(= pars) 
E — pro 
= patet 


Arm 


p’ = pus, pos. post 
ws 

P = pra und persona 
13 = persona 

P — per 

P = pri 

BD = pru 
En 

== propri 

ce 

) prout 

9 probatur 


q = que(langese,stattquae) 
L- queım oder quen, z.B. 
fs T (= frequenter) 


geschrieben) 


— quod, = quodsie 


AD 9 


— quedam 
u 
q = qua 
S — quaque und quam 
993 = quacumque 
Fi = qualiter 
al 
g = quasi 
g 3 qualibet 
w Ww 
9 — quam 


= que (lang) 


a 


& . & . 

- qui, b$ -- quibus. 
' 90 = 7 
Lv 
9 == quid 
4 = quo 


= quoque (auch 19; ge- 


so 
| 


schrieben) 


a — quomodo 


T am Wortende = ....runt 
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R = respon 
de = respondev 
Rr = respondetur 


respondet und respon- 


Y- 


dit 

rt = regula, z.B Tre = re- 
gulare) 

Rea- rubrica 

x T = sunt 

T. = scilicet 


secundum und ser, z. B. 


pw (= servus), am 


3 u 


Wortende = ...»is 
h = set | 
‘5. S.- supra 
KL = sicud 


11 
T 2 RM 
I1,9$ = sibi 
x = sequitur 
% = tenı, ten, ter und tum 
v 
T = tibi und tri 
L = um, un, ven und ver. 


.B.uruft(-universi), 
am Wortende = vit 


ut, auch ud, z. B. ullu 
(= illud) 


— yidelicet und valet 


v7 
8 ,d- videtur 
„ 
L 
U 
@ 
uU 


= velud 
—= ubi 
= vero 
63 
V° = ut patet 
N = Christi 


VII. Kürzungen bei Mehrheit der Buchstaben. 


acti 
Ce- 8ccußs 
Ac’- aliouius 
&d - aliquid 
Ad = aliquod 


anima, atal 
= animal 


at undAls = alias 


AN — ante 

|&0Q = actio 

ap = apud 

apt? = apostolus 
Wi = autem 

AUL- aut 

ve aut (W = ut) 


AUT - autem und auten 
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CA = causa 

et = clerie 

CO = comun, auch = cio 
ET am Wortende =... ount 


Ir 


to = divisio 


= dicendum 


dur? = diximus 

- dmi = dieimus 

din = domin, 

NY = dominus 

NT = dieunt 

ST = dieitur 

dra = differentia 

Sl = deus 

IC = dieit 

ecet - ecclesi 

&& und SE - esse 

ep = episcop, 2. B. epat 
= episcopalis) 

epta = epistola 

fe ‚pet = fact und fect, 
tem - factum und fectum 

it = fieri 

ft = fals, pim = falsum, 
fü = falsus 


frater, z. B. frma 


fraterna) 
gta = gloria 
gr = gener., gnalr 
= generaliter 
gra- gratia 
5 = hered 
br = haben, z. B. hd 
(= habendum), HT (= ha- 
bens) 
b6 = homo 
bY = habetur 
bF undhr = here, 


z.B. br3 (= herede und 
heredem) 


hre = habere 
HT = habet 
in = inde, z. B. inbıru 
(= indebitum) 
ın ın und ın ın 
= in integrum 
wnrit- intellig 
(0 = ideo 
\Y& = littera 


mer = magister 
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wmı&. = misericordia 


| mir — mulier 
as ce 
mm > matrimonium 
mo = modo und meo 
mr = mater 


Ne = nunc 
nt - 


rt 
nor? 


nichil 

= nichilominus 
nd = nota, z.B. no ade no- 
tatur) 


nr — noster 


4 
Nu = numera 
08. = omnia 
0L9 = omnino 
OLf = omnis (auch or ge- 


schrieben) 


on = 
(= ostendere) 


— 18 
osten, 2. B. onde 


oT = 0mne8 


por — presbiter 
pet - procul 


pr = 


(= presenti), prt (= pre- 


presen, z B. prri 


Bens) 
prä. und prä = peniten- 


tia 


po? — pocius (potius) 


PP und £P = propter 
pp? = populus 
pr = pater 
pt = potest 

u 
p* = puta 
48 = quod 

w 
qı — quasi 


am — quoniam (nie = quum) 
an. == quando, an; = quan- 
doque 

Ind 

an = quondam 


0 - 


° 
— quoque (meistens 9; 


questio 


| 


geschrieben) 
ar — queritur 
quo = quomodo 


WOT = quotiens 


rc = rect 
rla - regula 
Fr = respon 
Yo = ratio 
fr = rut 
{#$ = IR 
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Ypa — substantia TE = aunf 

Te = sanct, TC = tune 

iem - sanctum, {tt — tal, 2. Rrle (= tale) 
YET - sanctus TM - tantum 

Tetra — scjentia en = tamen 

tet = secul, z. B. To - tio 

Iclü (= seculum) TP = temp,EPf = tempore. 
Tte — simile | Tpra -- tempora, ept und tp? 
In — sentent, — tempus 


Ina und Mmıa — sententia ut = vel und universal, 


ig — semper wir - universaliter 

1P — spirit oder speci, z.B. un — unde und ven 

[pur (= apiritus), WO- vero 

TpeT (= species), Ur = videtur und vester 
Thaler‘ (= specialiter) 7; —= Christ (aus dem grie 
IF = super, z.B. chischen Xo),cpl  Chri- 
Irb’ (- superbus) stus 


VIII. Die Siglen der Glossatoren 
des römischen Recht». 

(Aus der Literatur: Savigny, Geschichte des römischen Rechts 
im Mittelalter, 2. Aufl., Bd. 3 S.27f., Bd. 5 8. 243ff, wo weitere Ver- 
weisungen, und Pescatore, Beitrüge zur mittelalterlichen Rechts- 
geschichte, Heft 4.) 

Die meisten Siglen der Glossatoren sind durch Setzung 
des oder der Anfangsbuchstaben ihres Namens gebildet. 
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Ausnahmen bilden die Siglen Y für Irnerius undy”% für 
Henrieus de Baila. Diese Siglen sind willkürlich gewählt!) 
und zwar vermutlich von den mit ihnen bezeichneten ‚Ju- 
risten selbst. Der Grund der Wahl ist unbekannt. 


Im folgenden werden nur die echten Siglen der Glossa- 
torenzeit angegeben, nicht die Neubildungen, üntstellungen. 
Verwechselungen und falschen Auflösungen in jüngeren Hand- 
schriften und in Drucken. 


a.al.al“.alb: = Alberieus | Ja. - Jacobus 
a4.a6..2, = Azo Jo,,Jo.b. ‚Job - -Johan- 
b.bul. .bulg. - Bulgarus nes Bassianus 

Cy.,Cyp- = Cyprianun K..Ka-.Kar. - Karolus de 


Toceo 
F.frog. — Frogerius (Ro- 


gerlus) 


la.lan. — Lanfraneus 


g.,guär: - Guarnerius (Ir- Lot. - Isotariun 
nerius), &. bedeutet nicht ze — Martinus 
Geminianus ?) ou, ou p Proz Otto Papiensis 
b. = Hugolinus, nicht Hugo °) p-pla- ‚plae: — Placentinus 


bug- Hugo oder Hugolinus PP J = Pillius (Pyleus) 


T angeblich — Jacobus ®), R..rog. = Rogerius, nicht 


doch ist das unbewiesen Roffredus °) 


ı) Vgl. Pescatore a. a. 0. S. 59 (den Irnerius betreffend). 

2, Vgl. Pescatore a.a.0. 8.59f., 140f. €- bedeutet später außer 
Irnerius auch Guilelmus (Wilhelmus de Cabriano), vgl Pescatore a.a.(. 
5.148, #0. 

3) Insoweit hat Savigny a.a.O. Bd. 4 S. 157 und nicht Peseatore 
a.n.0. S. 171 Anm. 1 recht. 

+) Vgl. Pescatore u. u. O0. S.59, 144. 1% Ann. 1. 

», Vgl. Pescatore u. a. 0. S. 72T. 
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Sy. = Symon Vicentinus y (ohne Punkt dahinter) = 
| Irnerius 


v..vE,u . = Ugo (Hugo) yr — Henricus de Baila 


w. — Wilhelmus de Cabriano | % = ein unbekannter Glos- 
sator 


Korruptelen der seltsamsten Art sind sehr häufig.') 


ı) Zahlreiche Beispiele bei Pescatore a. a. 0. S. 168fl. 
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II. 
Interpolationenjagd. 


Von 


Herrn Otto Lenel 
in Freiburg i.Br. 


Man wird mich schwerlich im Verdacht der Vorein- 
genommenheit gegenüber der Interpolationenforschung ha- 
ben. Aber so hoch ich deren Wert für unsere Wissenschaft 
einschätze, ich kann mich der Wahrnehmung der Gefahren 
nicht entziehen, die die moderne Methode unvermeidlich, 
so scheint es, mit sich bringt. Wir haben gelernt, dem Boden 
zu mißtrauen, auf dem die frühere Romanistik ihre Bauten 
aufgeführt hat; da liegt die Versuchung nahe, für unsere 
eigenen Neubauten auf jeden quellenmäßigen Boden zu 
verzichten, unsere Hypothesen nicht mehr den unzuver- 
lässigen Quellen, sondern diese Quellen unsern Hypothesen 
anzupassen. Die Gefahr wird vergrößert durch den Um- 
stand, daß der Interpolationsbazillus, ich möchte sagen, 
ansteckend wirkt. Hat ein Gelehrter von Ruf eine vielleicht 
recht gewagte Vermutung aufgestellt, so findet sich alsbald 
ein Nachfolger, der auf sie eine neue Vermutung baut, 
und das Ende solchen Verfahrens kann nur sein, daß schließ- 
lich unsere ganze Forschungsmethode diskreditiert wird. 
Wozu sich denn noch mit irgendeinem Problem abquälen, 
wenn man, um es zu lösen, nur mit ein paar Handgriffen 
die Quellen so zuzustutzen braucht, daß sie unsern Wün- 
schen entsprechen ? 

Daß auch Gelehrte von wohlbegründetem Ansehen 
gegen jene Versuchung nicht gefeit sind, sollen die folgen- 
den kleinen Studien erhärten. 


L; 


Albertario hat 1920 in den Annalen von Perugia 
vol. XXXII eine kleine Abhandlung unter dem Titel ‚Due 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XLV. Rom, Abt. 2 
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osservazioni sul fragmentum de formula Fabiana'‘ ver- 
öffentlicht. In der zweiten dieser osservazioni!) will er 
nachweisen und meint er nachgewiesen zu haben, daß der 
ganze Eingang des Fragments ($ 1 der Ausgaben nebst den 
Anfangsworten des $2) eine in den Text eingedrungene 
nachklassische Glosse sei! Der fragliche Passus lautet in 
der Handschrift nach Auflösung der Siglen, unter Angabe 
der ganz sichern Ergänzungen und unter ungefährer An- 
deutung der vorhandenen Lücken durch Sternchen für 
die fehlenden Buchstaben, folgendermaßen: 
voluntiduas sunt qui contra?) senhunis see seeee0«% 
**** * ractu venit et cum eo contraheturs *+#» =» 
**=*%* * atur formula quasi ex delicto venerit liberti 
et est in factum et arbitraria etiam vivere huic dic * * 
alienatum esse qui Ss mancipio accepit alienationem nobis 
ad dominii translationem referentibus. sed hoc de 


Ich habe seinerzeit?) die Stelle folgendermaßen rekonstruiert: 


voluntiduas sunt qui contra sentiunt teneri eum quia 
haec actio ex contractu venit et cum eo?) contrahitur, 
licet ita concipiatur formula quasi ex delicto venerit 
liberti, et est in factum et arbitraria . etiam Vivianus 
vere huic dicit alienatum esse qui servum?)(?) mancipio 
accepit alienationem nobis ad dominis translationem 
referentibus. Sed hoc... .. De illo..... 


Albertario schlägt vor zu lesen: 


(plerigque) volunt id valere. sed sunt qui contra sentiunt 
et nos probamus: nam Fabiana ex contractu venit et 


!) Die im folgenden enthaltenen Zitate beziehen sich auf den 
Separatabdruck. 

2) Die nicht sicher lesbare nota könnte auch con bedeuten. Der 
Zusammenhang fordert contra. 

®) Bull. II, 146, Paling. II, 1231. 

4) Nämlich dem im verlorenen Eingang des Fragnıents genannten 
is qui mancipio accepit. 

5) Besser ist wohl servum zu streichen, und quis ist verschrieben 
für qui. War mancipio in der Handschrift nicht abgekürzt, sondern 
ausgeschrieben, so ist die Lücke ausgefüllt. 
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cum eo contrahetur qui mancıpio accepit licet ita comncipi- 
atur formula quasi ex delicto venerit liberti et est in 
factum et arbitraria etiam videfur. vere huic dicimus alie- 
natum esse qui mancipio accepit alienationem nobis ad 
dominis translationem referentibus. sed hoc de illo. 


Diese Restitution schließt sich in vielem genau an die 
meinige an. Ob letztere überall das Richtige trifft, bleibe 
dahingestellt. Wo aber Albertario selbständig vorgeht, ist 
seine Lesung m. E. sicher unhaltbar. 


1. voluntiduas. Auf die Deutung dieser 11 Buch- 
staben hatte ich verzichtet.!) Das sam Schluß wird sed be- 
deuten und dem Folgenden voranzustellen sein. Albertario 
schlägt vor: „volunt id valere sed“. Aber va als Abkürzung 
für valere ist nicht nur nirgends bezeugt, sondern derartige 
Abkürzungen sind unmöglich, weil kein Mensch ein so 
geschriebenes Buch hätte lesen können. Die notae iuris 
beschränken sich auf einen verhältnismäßig engen Kreis 
von immer wiederkehrenden Silben und Worten.?) 


2. Die Lücke hinter ‚‚sunt qui contra sentiunt‘‘ hatte 
ich folgendermaßen ausgefüllt: teneri eum quia haec actio 
ex cont. Das ist zu viel für den zur Verfügung stehenden 
Raum von etwa 14 bis 15 Buchstaben. Ich möchte heute 
vorziehen, das entbehrliche ‚‚teneri eum‘‘ zu streichen und 
etwa zu lesen: ‚„quia Fabiana acho ex contractu venit“, 
was bei Benutzung der üblichen Abkürzungen genau in 
die Lücke passen würde. Auch Albertario wirft das teneri 
eum hinaus, fügt aber statt dessen ein: et nos probamus. 
Diese Ergänzung ist aus den verschiedensten Gründen aus- 
geschlossen. Rein äußerlich: sie beansprucht auch abge- 
kürzt mindestens ebensoviel Platz wie ‚‚tenerit eum‘‘ und 
überschreitet daher den verfügbaren Raum. Sprachlich: 


ı) Nur mit starkem Zweifel wagte ioh die Vermutung: iduas = 
in diverss schola. Unter den Abkürzungen des Gaiusmanuskripts findet 
sich die nota dsa = diversae scholae auotores. Ebenso auch u oder u 
= -uer-. 

2) Auch das in $2 vorkommende pu, woftir wahrscheinlich putat 
oder probat (prouat) zu lesen ist, ist nicht etwa als nota juris zu er- 
klären, sondern auf Abschreiberversehen zurückzuführen. 

2x 
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es fehlt das Objekt zu probamus. Sachlich: sie unterstellt, 
daß der Verfasser des Passus die Meinung der contra sen- 
tientes gebilligt habe; diese Unterstellung trifft nicht zu; 
gerade sie spielt aber bei der Interpolationshypothese 
Albertarios, wie wirnoch sehen werden, eine entscheidende 
Rolle. 

3. etiam vivere huic dic * * alienatum esse qui s man- 
cipio accepit. 

Ich hatte vorgeschlagen: etiam Vivianus vere huic 
dieit alienatum esse qui servum( ?) mancipio accepit. Dazu 
bemerkt Albertario: la lettura non & attendibile, anche 
se piü propriamente si leggesse 

etiam Vi(vianus) vere, 
inanzitutto, perche & difficile sviluppare vi in Vivianus; 
poi perche ciö imporrebbe di leggere il successivo die = dicit 
o dicebat, invece di dicimus, come giustamente leggono 
Pfaff e Hofmann e come induce a leggere il plurale finale 
nobis referentibus; infine perch& sarebbe mal collocato nel 
periodo il vere. Zum ersten Einwand ist zu bemerken, daß 
es allerdings unzulässig wäre, vi in Vivianus aufzulösen. 
In der Handschrift steht aber viv, und es ist vollkommen 
gleichgültig, ob man das weggefallene zweite v in die 
Klammer oder hinter die Klammer setzt; der Fehler des 
Abschreibers erklärt sich sehr einfach daraus, daß er in 
seiner Vorlage vivvere fand und, nachdem er das erste v 
geschrieben hatte, gleich mit dem an das zweite sich an- 
schließenden ere fortfuhr. Die Abkürzung Viv für Vivianus 
aber hat ihre Analogien in den Abkürzungen Oct (= Octa- 
venus), Iul (= Iulianus), Marc (= Marcellus), die sich in 
unserer Handschrift selbst, und ähnlichen, die sich in den 
fr. Vaticana finden. Vollkommen richtig ist, daß die 
Lesung Vivianus weiterhin die Ergänzung von dic zu 
dicit fordert; aber die kleinen Buchstaben :t sind auch, 
wie ein Blick auf die Phototypie bei Pfaff und Hofmann 
zeigt, die einzigen, die in die kleine Lücke hinter dıc passen ; 
für die Einfügung von im’ oder gar von imus reicht der 
Raum nicht aus, und der abl. absol. nobıs referentibus ist 
gerade hinter dieimus unmöglich — dies Wort würde den 
Nominativ referentes fordern. Endlich, das Wort vere ist 
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keineswegs ‚mal collocato‘, wie Albertario will. Er 
zieht es zu dem von ihm unterstellten dicimus und sieht 
darin wiederum die Zustimmung des Verfassers des Passus 
zu der Meinung ausgesprochen, daß die Fabiana gegen den 
Manzipatar gehe. Das Wort ist aber vielmehr mit alienatum 
zu verbinden!), und es ist zu übersetzen: „Auch Vivianus 
sagt, in Wahrheit sei an den Mancipatar veräußert, indem 
wir nämlich das Wort alienatio auf die Eigentumsüber- 
tragung beziehen“. Auch der abl. abs. gehört noch zu dem 
Zitat aus Vivianus; er gibt das Argument wieder, womit 
dieser seine Entscheidung der Kontroverse rechtfertigte. 

Und was setzt nun Albertario an die Stelle dieser, 
wie mir scheint, überaus einfachen und zwanglosen Wieder- 
herstellung des Textes? Nach ihm soll etiam vi noch zu 
dem vorhergehenden Satz gehören und vs; eine Abkürzung 
von tidetur sein: ‚et est in factum et arbitraria etiam videtur“‘, 
und der folgende Satz würde mit vere beginnen. Aber die 
Abkürzung vi = videtur ist genau ebenso unmöglich wie 
die bereits besprochene va — valere; efiam ist hinter 
arbitraria ebenso ‚mal collocato‘““ wie das nunmehr den 
folgenden Satz einleitende vere; und welch seltsame Aus- 
drucksweise zu sagen, die Fabiana sei in factum und 
scheine auch arbitraria! 


Durch die vorstehende Kritik von Albertarios Re- 
konstruktion des Textes ist bereits das wichtigste Argument 
widerlegt, auf das er seine Interpolationshypothese stützt. 
Die ganze Erörterung, zu der unser Passus gehört, bezieht 
sich bekanntlich auf den Fall, wo ein Freigelassener, der 
in fraudem patroni eine Sache an Seius zu veräußern ge- 
dachte, sie iussu eius dem Titius manzipiert hat. Hier hatte 
Iavolenus die Meinung vertreten, daß der richtige Be- 
klagte für die Fabiana Seius sei (D. 38, 5, 12), während die 
contra sentientes die Passivlegitimation dem Titius zu- 
schrieben. In $ 4 des Fragments ist nun der Fall erörtert, 
wo der Freigelassene zum Nachteil des Patrons tussu patrıs 
an dessen Sohn manzipiert hatte; es wird entschieden, 


1) Auf diese Möglichkeit habe ich schon in meinem Beitrag zur 
Festschrift für Sohm S. 214 n. 1 hingewiesen. 
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der Vater hafte hier dem Patron suwo nomine, nicht de 
peculio, nach der sachlich gewiß zutreffenden!) Ergänzung 
Krügers: 
si filio suo mancipare iusserit, pater suo nomine tenetur, 
non de peculio uel de in rem uerso, quemadmodum si 
quis iussit alii mancipare. 


4 


Aus den letzten Worten geht hervor, daß der Verfasser des 
Fragments nicht die von ihm angeführte Meinung der 
contra sentientes und insbesondere des Vivianus gebilligt 
haben kann, sondern der entgegengesetzten des Javolenus 
gefolgt ist, wonach die Fabiana nicht gegen den Manzipatar, 
sondern gegen den qui iussit zu erheben war. Dazu stimmt 
auch vortrefflich der erhaltene Wortlaut des Fragments, 
worin die Meinung der contra sentientes zwar referiert, 
aber mit keinem Wort gebilligt wird; dagegen stimmen 
freilich nicht dazu die von Albertario vorgeschlagenen 
unmöglichen Ergänzungen ‚et nos probamus‘“ und ‚‚dici- 
mus‘. Statt nun aber daraus die unvermeidliche Folgerung 
zu ziehen, daß diese Ergänzungen falsch sind, schließt 
Albertario umgekehrt, daß der ganze Abschnitt, in den 
erst er sie eingefügt hat, nicht von dem Verfasser des Frag- 
ments herrühren könne, sondern nur von einem Nach- 
klassiker, der auf diese Weise seiner abweichenden Ansicht 
Ausdruck verliehen habe! Sowie man von jenen Ergän- 
zungen absieht und dem Wort vere die richtige Beziehung 
zu alienatum gibt, ist alles in schönster Ordnung. 


Aber natürlich, wie es bei der Interpolationen- und 
Glossenjagd zu gehen pflegt, Albertario stützt seinen 
Verdacht auch noch auf eine ‚‚lunga serie di indizi filologici, 
giuridici, paleografici“. Wir dürfen uns der Prüfung auch 
dieser Indizien nicht entziehen. 

Da ist zunächst die Wendung ‚actio ex contractu 
(delicto) venit“, die bei Albertario Anstoß erregt. Philo- 
logisch begründet ist dieser Anstoß nicht; denn venire ex 
im Sinne von ‚herrühren, entstehen, abstammen‘ ist 
zweifellos gutes Latein, und die Wendungen ‚„actio venit 


1) So auch Albertario p. 24. 
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ex stipulatione‘ oder „venit ex re‘ (D. 13,4,2 $1; 44, 
7,46) sind meines Wissens bisher nur von Albertario 
selbst (p. 33 n. 1) verdächtigt worden. Aber die 5 Digesten- 
stellen, in denen von actiones ex contractu (delicto) venientes 
die Rede ist, sind nach Albertario sämtlich interpoliert!), 
und dies, meint er, mache die Phrase auch hier verdächtig. 
M.E. ist dies ganze Material viel zu dürftig, um die Schluß- 
folgerung zu rechtfertigen. Albertario selbst hält die 
angebliche Glosse für recht alt, nicht viel jünger als Paulus 
(p. 23)?); danach wäre die ehedem verpönte Phrase schon 
etwa in der zweiten Hälfte des dritten Jahrhunderts legi- 
timiert gewesen: eine so rasche Veränderung des Sprach- 
gebrauchs ist kaum wahrscheinlich. Dazu kommt, daß, 
mögen auch jene 5 Digestenstellen sämtlich interpoliert 
sein, es doch bei jeder von ihnen ein Gegenstand besonderer 
Nachprüfung sein müßte, ob gerade die uns beschäftigende 
Wendung zu der Interpolation gehört. So ist in D. 44, 7, 
49 der Eingang ‚‚ex contractu venientes actiones in heredes 
dantur‘‘ m. E. durchaus unverdächtig, mag auch der Rest 
des Fragments interpoliert sein. In D. 21, 1, 23 $4 verlangt 
die Entscheidung ‚de peculio aedilicia actio competit“ 
eine Begründung, die fehlt, wenn man den ganzen Rest 
des Paragraphen als unecht streicht?), und sie könnte nur 
darin liegen, daß die ädilizischen Aktionen ‚ex contractu 
veniunt‘‘; diese Worte brauchen also durchaus nicht 
interpoliert zu sein. Bei D. 9, 3,1 $7 hängt die Inter- 
polationsvermutung hinsichtlich der Worte ‚de peculio 
in patrem non datur, quia non ex contractu venit‘ nur 
an dem sog. Collinetschen Interpolationsmerkmal, gegen 
dessen Beweiskraft ich mich schon in der Festschrift für 
Sohm (S. 221 n. 5) ausgesprochen habe. Gewiß verlangte 


1) Man könnte noch die ebenfalls ganz sicher itp. Kodexstelle 2, 34, 1 
hinzufügen, wo aber die Lesung contractu nicht ganz sioher ist. 

:) Nimmt man die Konjektur efiam Vivianus an, 80 ist eine irgendwie 
spätere Entstehung ganz ausgeschlossen; es ist nicht glaublich, daß ein 
Nachklassiker den Vivianus zitiert hätte. 

3) Die Interpolationsfrage ist hier streitig; für echt hält die Stelle 
Levy (Konkurrenz I S. 135), für uneoht außer Albertario nooh de Fren- 
cisci, Rotondi, Biondi. 
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der obige Satz vor oder hinter de peculio die Hinzufügung 
von actio oder haec actio!); aber daß dies im Lateinischen 
unentbehrliche Subjekt fehlt, kann ebensogut darauf zu- 
rückzuführen sein, daß die griechisch denkenden Kom- 
pilatoren (j de peculio) es als überflüssig gestrichen, als 
darauf, daß sie den ganzen Satz interpoliert haben. D. 40, 
7,29 lautet: 


Statuliberi a ceteris servis nostris nihil paene differunt. 
et ideo quod ad actiones vel ex delicto venientes vel ex 
negotio gesto contractu pertinet, eiusdem condicionis 
sunt statuliberi cuius ceteri. et ideo etc. 


Das Wort contractu ist entweder mit Mommsen in con- 
tractuve zu verbessern oder — wahrscheinlicher — mit 
Perozzi, Riccobono und Albertario als eine in den 
Text eingedrungene Glosse zu streichen. Albertario 
hält aber ferner auch die nähere Beschreibung der actiones 
als vel ex delicto venientes vel ex negotio gesio für interpoliert, 
aus keinem andern Grund als weil das Wort pertinet so weit 
von ad actiones weggeschoben ist (la distanza a cui si trova 
ora il pertinet). Dies Argument ist schon an sich außer- 
ordentlich schwach. Überdies aber hat Grupe in seiner 
Abhandlung über die Gaianischen Institutionenfragmente 
in den Digesten (S.-Z2. XVI S. 304f.) nachgewiesen, wie 
souverän sich die Kompilatoren über die Wortstellung 
ihrer Vorlagen — auch da, wo sie sachlich gar nichts ändern 
— hinwegsetzen. Auch scheint mir das bloße ‚„quod ad 
actiones pertinet“, das Albertario allein stehen läßt, 
gar zu kahl, ja kaum verständlich ohne einen Zusatz, der 
klarstellt, daß hier an die Zuständigkeit der actiones noxales, 
de peculio usw. gedacht ist. 


!) Daß die so häufige Weglassung dieses Wortes auf einem Gräzis- 
mus beruht, hat übrigens nicht erst Collinet bemerkt, sondern bereits 
der Holländer Jensius, Strieturae ad Cod. ac Pand. (Rotterodami 1749) 
p. XXVIll. Er sieht darin freilich kein Interpolationsmerkmal, sondern 
benutzt diesen und andere Gräzismen als Grundlage für die extravagante 
Behauptung, daß die uns überkommenen Digesten gar nicht die Original- 
digesten Justinians seien, sondern eine Rüokübersetzung aus einer 
griechischen Übersetzung dieser. Seine sprachlichen Ausführungen sind 
jedoch auch heute noch großenteils recht lesenswert. 
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In zweiter Linie nimmt A. Anstoß daran, daß ın der 
Stelle die Manzipation als contractus bezeichnet werde, 
während nach dem heutigen Stand der Quellenforschung 
das Wort ausschließlich die Geschäfte bezeichne, aus denen 
eine zivilrechtliche Obligation hervorgehe. Auch hier muß 
man zunächst fragen: würde eine Abweichung vom klas- 
sischen Sprachgebrauch in einer bald nach der Zeit des 
Paulus von einem offenbar sachkundigen Juristen nieder- 
geschriebenen Glosse minder auffallend sein als bei Paulus 
selbst? Was den behaupteten Sprachgebrauch angeht, 
so kann ich an dieser Stelle nicht daran denken, mich auf 
die vielbehandelte Streitfrage über die Bedeutung der Worte 
contractus und contrahere einzulassen. Ich beschränke 
mich auf die Bemerkung, daß ich denen beitrete, die in 
contractus lediglich ein Synonym von negotium gestum 
erblicken; die These, daß außer in unserer Stelle die Manzi- 
pation niemals als ein contractus, das mancipio dare nie- 
mals als contrahere bezeichnet worden sei, läßt sich bei der 
Dürftigkeit des uns zu Gebote stehenden Materials m. E. 
weder erweisen noch widerlegen.!) 


Auch die Phrase ‚quasi ex delicto venerit liberti‘“ ist 
Albertario verdächtig. Delictum erscheine hier gleich- 
bedeutend mit dolus; diese Verwendung des Ausdrucks 
aber sei nicht klassisch. Dem ist entgegenzuhalten, daß 
delictum hier durchaus nicht im Sinne von dolus schlecht- 
weg gebraucht ist; das scheinbare Delikt, zu dessen An- 
nahme die Fassung der formula Fabiana verführen könnte, 
würde vielmehr in der alienatio dolo malo facta zu er- 
blicken sein. Nun vertritt freilich Albertario die These, 
daß die Klassiker als delicta nur die zivilen Delikte be- 
zeichnet hätten. Ich halte auch diese These für unhaltbar. 
Es genügt, auf Gai. III 209 hinzuweisen, wo von der prä- 


1) Übrigens darf erwähnt werden, daß aus der Manzipation wirklich 
eine zivile Obligation hervorgeht, nämlich die obligatio auctoritatis. Die 
ohne Zweifel alte Rubrik von Paul. 5, 10 lautet: de auctoritate contra- 
henda; wodurch wird die auctoritas „kontrahiert‘‘, wenn nicht durch die 
Manzipation ? 
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torischen actio wegen Raubs gesagt wird, daß sie als propria 
actio eius delicti nomine!) eingeführt sei. 

Es wäre wunderbar, wenn in diesem Zusammenhang 
als angebliches Interpolationsmerkmal nicht auch die 
Tatsache figurierte, daß der abl. abs. alienationem nobis 
ad dominii translationem referentibus am Schluß des Satzes 
steht. ,,Il vecchio ammonimento di Cuiacio nostrt abla- 
tivis absolutis non utuntur ci fa attribuire ai Bizantini 
quegli ablativi assoluti che nei testi del Corpus iuris tro- 
viamo messi per chiudere il periodo.‘‘ Jenes ammonimento 
geht natürlich viel zu weit, da sich ja ablativi absoluti 
bei den Klassikern massenhaft finden. Aber es geht zu weit, 
auch wenn man es auf die den Satz schließenden Ablative 
beschränkt. Durchweg unklassisch sind nur die mit dem 
Gerundivum gebildeten Ablative, die eine Disposition ent- 
halten. Sonstige absolute Ablative können interpoliert 
sein, sind es aber durchaus nicht immer. Die römischen 
Juristen haben gewiß in manchen Dingen ihren eigenen 
Sprachgebrauch; ihre Grammatik haben sie aber in keiner 
andern Schule gelernt als die sonstigen besseren Schrift- 
steller ihrer Zeit.2) ‚‚Die spätere Prosa (gemeint ist die 


I) Der Ver. hat lecti nomen; die Korrektur auf Grund von I. 4,2 pr. 
S. auch Gai. Ill 182, wo der Raub neben dem furtum als besonderes 
„Delikt‘‘ aufgeführt ist. Die Stellen sind Albertario nicht entgangen, 
wohl aber ihre Unvereinbarkeit mit seiner These: er führt die rapina 
einfach unter den zivilen Delikten auf, s. riv. di dir. comm. (1923) p. 500, 
Delictum e crimen (1924) p. 33. 

®) Das wird vielleicht Beseler bestreiten; denn er sagt (Beitr. 
III 105): „Daß schon silberne Lateiner gern gegen den goldenen Sprach- 
gebrauch igitur vor- und itaque nachstellen, beweist für die Juristensprache 
gar nichts.‘ Da Beseler selbst bemerkt, daß beide „Fehler‘‘ sich auch 
bei Gaius sowie in den Juristentexten der fr. Vat. finden, weiß man nicht 
recht, was die Behauptung soll Richtig ist, daß die Kompilatoren eine 
gewisse Vorliebe für das nachgestellte itaque erkennen lassen, obwohl 
sie gelegentlich das im Original nachgestellte itaque mit dem vorange- 
stellten igitur vertauscht haben (Gai. 152 = D. 1,6, 1$ 1), vgl Grupe 
S.-2. XV1 S.302f. Das vorangestellte igitur begegnet übrigens nicht bloß 
in der silbernen Latinität, sondern auch dreißigmal bei Cicero und sehr 
oft bei Sallust, vgl. Kühner-Stegmann, Ausf. Gramm. d. lat. Sprache 
Il 2:2(1914) S. 132. Das nachgestellte itaque findet sich zuerst vereinzelt 
im Auctor ad Her. (1, 18), dann öfter bei Livius, Quintilian, Sueton usw. 
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silberne) knüpft überhaupt oft Nebenumstände in ganz 
lockerer Weise im abl. abs. an.‘‘!) Wenn wir etwa bei Tacitus, 
Germania c. 1, lesen: 


cetera Oceanus ambit, latos sinus et insularum inmensa 

spatia complectens, nuper cognitis quibusdam gentibus 

ac regibus quos bellum aperuit 
so dürfte demgegenüber der angehängte abl. abs. in unserer 
Stelle schwerlich besonderes Befremden erregen. Aber auch 
schon Cicero ad Att. 7,9, 2 schreibt ungeniert: cum sit 
necesse . . . haberi Caesaris rationem, illo exercitum vel 
per senatum vel per tribunos plebis obtinente. Es wird sich 
hiernach empfehlen, in der Verdächtigung angehängter 
absoluter Ablative nicht des Guten zuviel zu tun. 

Es versteht sich, daß auch der Hinweis auf den von den 
Kompilatoren vielgebrauchten pluralis maiestatis (Pam- 
paloni) oder didacticus (Albertario) nicht fehlt: nobis 
referentibus! Allein es handelt sich hier gar nicht um diese 
Art Plural. Der abl. abs. gehört mit zu dem Zitat aus 
Vivianus, und dieser konnte unmöglich sagen: „huic 
alienatum est, qui mancipio accepit alienationem me .... 
referente‘‘. Als Stütze seiner Entscheidung konnte ihnı 
nicht seine persönliche Auffassung, sondern nur die Beru- 
fung auf einen mehr oder weniger verbreiteten Sprach- 
gebrauch dienen. Der Plural nobis war in diesem Zusam- 
menhang ganz unvermeidlich. 

Sodann zieht Albertario auch noch die vier Worte 
heran, die auf das Zitat aus Vivianus folgen: sed hoc de 
illo. Er schließt sich der Meinung von Pfaff und Hof- 
mann an, die diese als einen selbständigen elliptischen 
Satz auffassen, im Sinn von ‚so viel hievon‘“‘. Ich selbst 
hatte s. Z. (Bull. II 148) bemerkt, daß diese Art Ellipse 
nicht lateinisch sei, und äußerte darum die Vermutung, 
daß hinter sed hoc in der Vorlage ein oder mehrere Worte 
standen, die den Widerspruch des Verfassers gegen die 
Meinung der contra sentientes zum Ausdruck brachten 
(etwa: displicet) und von dem Abschreiber übersprungen 
wurden; die Worte de illo aber zog ich zum folgenden 


1) Kühner-Stegmann a. a. O. II 2! (1912) S. 788. 
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quaeritur!), wozu sie gut passen würden. Albertario 
nimmt meine sprachliche Bemängelung auf, sieht in jener 
Wendung einen Gräzismus (tadta uev nepi Tovrov) und 
findet hierin eine Bestätigung seiner Interpolationsver- 
mutung. Allein die angebliche Glosse bietet im übrigen 
nicht das geringste Indiz dafür, daß ihr Verfasser ein 
lateinisch schreibender Grieche war; wenn in dem Passus, 
wie ich annehme, Vivianus zitiert war, dürfte sogar das 
Gegenteil sicher sein. Überdies aber war meine von Alber- 
tario adoptierte Behauptung, wie ich mich inzwischen 
überzeugt habe, nicht begründet, und ich muß sie zurück- 
nehmen. . Nicht nur finden sich Ellipsen, wie sed haec 
hactenus, hoc nihil ad me, sed de hoc alias?), sed nihil de 
illo®) und ähnliche bei lateinischen Schriftstellern gar 
nicht selten, sondern in Vat. 225 bietet Papinian ein ge- 
naues Seitenstück zu unserem sed hoc de illo, indem er 
schreibt: 

et hoc quidem*) de eo, cui beneficium datae libertatis 

exprobrari potest. 
Danach ist es mit dem angeblichen Gräzismus nichts. 


Eine Rolle spielt schließlich bei Albertario auch noch 
die vielbesprochene Bezeichnung der actio Fabiana als 
ın factum et arbitraria. Auch was er hier ausführt, fordert 
den Widerspruch heraus. Ich habe mich über die fraglichen 
Worte schon in der Festschrift für Sohm (S. 216f.) geäußert 
und möchte das dort Gesagte nicht wiederholen. Nach 
Albertario können die Worte actio in factum im Mund 
eines Klassikers nichts anderes bedeuten als formula in 
factum concepta, und er versteht nicht, welchen Sinn die 
Berufung auf diese Eigenschaft der Formel hier haben 
könne, findet auch einen Widerspruch darin, daß die 
Formel zugleich als ex contractu veniens und in factum 


1) So und nicht mit quid (Pfaffund Hofmann) wird die Sigle g 
aufzulösen sein, wie ausdem folgenden Konjunktiv teneatur hervorgeht. Im 
Gaiusmanuskript findet sich die Abkürzung qe für quaesitum est, und 
ein durchstrichenes q mit angehängtem kleinen o für quaestio. 

2) Cic. Lael. 1. 3) Cic. Phil. 2, 53. 

4) Die Handschrift hat hac q ***. Die obige Lesung nach Momm- 
sen. Man kann höchstens zweifeln, ob nicht statt hoc zu lesen ist: haec. 
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bezeichnet werde. Gewiß, die formula Fabiana war, mögen 
actio in factum und formula in factum concepta völlig 
gleichbedeutende Ausdrücke gewesen sein oder nicht, 
ohne jeden Zweifel in factum konzipiert. Aber auch wenn 
man die Argumentation der contra sentientes auf diese 
Fassung beziehen müßte, hätte sie guten Sinn. Das Fa- 
bianische Edikt begann höchstwahrscheinlich, ja fast 
sicher mit den Worten!): Si quid mortis causa dolove malo 
liberti alienatum aliudve quid factum esse dicetur, quo 
minus quam usw. Die im Album zu vermutende Muster- 
formel. wird danach auf den vorangestellten Hauptfall, 
d. h. die alienatio, abgestellt gewesen sein, etwa so: S. p. 
illum fundum ab illo liberto mortis causa dolove malo eius 
No No alienatum esse nisi restituetur usw. Wäre es nun nicht 
ganz natürlich, wenn die dissentierenden Juristen, die wie 
Vivianus das Wort alienatio auf die Eigentumsübertragung 
bezogen, sich darauf berufen hätten, daß die Formel auf ein 
— in der Person des Manzipatars realisiertes — factum 
abgestellt sei, eine Fassung, die jedes weitere Herum- 
deuten ausschließe ? Auch besteht kein Gegensatz zwischen 
der Bezeichnung der actio als in factum und ex contractu 
veniens. Letztere ja nur selten vorkommende Wendung ist 
nicht gleichbedeutend mit actio quae ex contractu com- 
petit und hat überhaupt keine feste technische Bedeutung; 
sie will hier nur besagen, daß die Fabiana aus einem Kon- 
trakt herrühre, auf einen Kontrakt zurückgehe. Auch 
einem bloßen Glossator von einiger juristischer Bildung hätte 
es nicht beifallen können, als actio ex contractu im tech- 
nischen Sinne eine actio zu bezeichnen, bei deren Begrün- 
dung der Kläger gar nicht aktiv beteiligt ist. Als actio in 
factum wird die Fabiana auch in zwei byzantinischen Scho- 
lien?) bezeichnet. Es ist bemerkenswert, daß Albertario 
(p. 43f.) sich auf diese Scholien beruft, nicht um die Klassi- 
zität unserer Stelle zu stützen, sondern umgekehrt, um 
sie zu widerlegen, obwohl doch die angebliche Glosse nach 
Albertario selbst der klassischen Zeit ganz nahe steht, 
also um hunderte von Jahren älter ist als jene Scholien, 


ı) Festschrift für Sohm S. 216. 
2) Zu Bas. 22, 1, 6 und 42, 1, 16, 6 (Heimb. II 466, 1V 201). 
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und obwohl — wenn man von Albertarios Einschiebseln 
et nos probamus und dicimus absieht — der angebliche 
Glossator hier ja gar nicht selbst argumentiert, sondern 
nur über die Argumentation der dissentierenden klassischen 
Juristen berichtet. — 

Nach allem Obigen glaube ich behaupten zu dürfen, 
daß Albertarios Hypothese völlig auf Luft gebaut ist. 
Das hat sie aber ihrer verführenden Wirkung durchaus 
nicht beraubt. Für manche ist die Hypothese bereits zur 
Gewißheit geworden, die keines weiteren Beweises mehr 
bedarf. In einem vor kurzem (1924) veröffentlichten Buch!) 
wird die These aufgestellt, daß den Klassikern der Begriff 
der translatio dominii fremd gewesen sei. Dieser These 
steht natürlich die hier erörterte Stelle schroff entgegen, 
da darin ja ausdrücklich von translatio dominii die Rede 
ist; der Verfasser jenes Buchs, selbst ein Forscher von 
Gewicht, begnügt sich, um dies Zeugnis wegzuräumen, 
(p- 209) mit einer einfachen Verweisung auf Albertario: 
„non ho che da rinviare al persuasivo scritto dell’ Alber- 
tario“. So wird der Ossa auf den Pelion getürmt,! 


2. 


Gaius IV 104. 105 berichtet von den iudicia legitima: 
eaque (e) lege Iulia iudicia(ria), nisi in anno et sex men- 
sibus iudicata fuerint, expirant. et hoc est quod vulgo 
dicifur e lege Iulia litem anno et sex mensibus mori. 

Und von den iudicia quae imperio continentur: 
tamdiu valent quamdiu is qui ea praecepit imperium 
habebit. 
Fragt sich: wird durch diese ‚‚mors litis‘‘ die längst zuvor 
eingetretene konsumierende?) Wirkung der Litiskonte- 
station wieder aufgehoben ? Die fast allgemein herrschende 
Meinung verneint diese Frage; auch lite mortua bleibt 
es bei dem Satz „b’s de eadenı re ne agatur“, und der Kläger 


I) de Francisci, Il trasferimente della proprietäa (1924). 

®) Ich gebrauche diesen Ausdruck der Kürze halber, ohne hier zu 
der Streitfrage Stellung nehmen zu wollen, ob die Ausschlußwirkung der 
Litiskontestation auch bei den actiones in rem Konsumtion genannt 
werden dürfe. 
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ist auf den Schadenersatzanspruch beschränkt, den er 
nach dem Edikt Si iudex litem suam fecerit gegen den 
säumigen iudex erheben kann. Dieser herrschenden Mei- 
nung tritt Beseler in einer kurzen Erörterung im Eingang 
des 4. Bandes seiner Beiträge mit großer Entschiedenheit 
entgegen. Nach ihm!) wird die LC. lite mortua mit voller 
Rückwirkung nichtig; anders ausgedrückt: das Hindernis 
der Prozeßwiederholung liegt, solange der Prozeß schwebt, 
nur in der Litispendenz; endigt der Prozeß ohne Entschei- 
dung, so fällt dieses Hindernis weg. Dieser seiner Lehre 
schreibt Beseler ‚eine sehr bedeutende innere Wahr- 
scheinlichkeit‘‘ zu; die Gegner, meint er, bürdeten dem 
Augustus geradezu eine bedingte Justizverweigerung auf. 


Mir will scheinen, daß man die Lage der Dinge, wie 
sie sich lite mortua ergibt, doch auch ganz anders beurteilen 
kann, ohne den martervollen kritischen Tod zu verdienen, 
den Beseler am Schlusse seines 4. Bandes bösen Leuten 
androht. Nach meinem Ermessen wäre es eine Ungeheuer- 
lichkeit gewesen, wenn man dem Beklagten, der sich 
anderthalb Jahre mit einem Prozeß hatte herumziehen 
lassen müssen, lite mortua zugemutet hätte, sich nun von 
neuem ab ovo auf denselben Prozeß vor einem andern 
Geschworenen einzulassen. Ich halte es auch, wenigstens 
in den Regelfällen, für keine besondere Härte gegenüber 
dem Kläger, wenn er lite mortua auf den Schadenersatz- 
anspruch gegen den säumigen Geschworenen verwiesen 
wurde?); hätte er doch gegen diesen rechtzeitig die Hilfe 
der Prätors anrufen können, der dem Geschworenen gegen- 
über die gleichen Zwangsmittel zur Verfügung hatte, wie 
gegenüber dem arbiter im Schiedsverfahren. Ich frage 
mich ferner, wie mit der bloßen Litispendenzwirkung die 


!) Er schließt sich damit an Cogliolo an, dessen Buch (Trattato 
teorico e pratico della eccezione di cosa giudicata I 1883) mir hier nicht 
zugänglich ist. Eine Darstellung und Kritik der Lehre Cogliolos gibt 
Tuor, Mors litis (1906) 21f. S. auch Schneider, Krit. Vjschr. 28, 22f. 

*) An der Echtheit der Haftung des iudex auch für imprudentis 
ist m. E. nicht zu zweifeln, vgl Levy, Privatstrafe S. 50f. Die entgegen- 
gesetzte Behauptung Albertarios (riv. di dir. comm. 1923, 510°) ist 
gegenüber insbesondere Gaji. 4, 52 schwer begreiflich., 
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Befreiung der Bürgen und der mithaftenden Solidarschuldner 
vereinbart werden könne: sollen auch diese, die sich andert- 
halb Jahre für liberiert halten durften, lite mortua ohne 
weiteres wieder haftbar werden ? 


Also mit der inneren Wahrscheinlichkeit der neuen 
Lehre ist es doch recht zweifelhaft bestellt. Hier interessiert 
nur die Art, wie sie begründet wird. Eine Äußerung, auf 
die sie sich stützen könnte, findet sich in unsern Quellen 
nicht; auch Beseler führt keine solche an. Seine ganze 
Beweisführung besteht darin, daß die Gegenzeugnisse mit 
gewaffneter Hand aus dem Wege geräumt werden. 


Gaius III 180. 181. IV 106. 107 — die bekannten 
Stellen, auf denen die Lehre von der zerstörenden Wirkung 
der LC. beruht — ‚reproduziert tralatizische Formulie- 
rungen der voraugustinischen Jurisprudenz“! Man wisse 
ja, daß das Buch, das wir Gai institutiones nennen, schicht- 
weise entstanden sei. Obendrein dürfe ein Lehrer der An- 
fangsgründe der Klarheit zuliebe selbst wichtige modi- 
fizierende Sätze unterdrücken. Dazu wäre zu bemerken. 
Erstens: ist es glaublich, daß ein Buch, das bis auf Justinian 
den Schulunterricht in der Jurisprudenz einleitete, in einer 
doch recht bedeutsamen Lehre uns voraugustinische Juris- 
prudenz vorträgt? Zweitens: von der angeblichen Diffe- 
renz zwischen der voraugustinischen und der nachaugustini- 
schen Jurisprudenz ist schlechterdings nichts bekannt. 
Beseler konstruiert sich eine solche Differenz durch die 
Annahme, daß die von ihm behauptete rückwirkende Ver- 
nichtung der Litiskontestationswirkung bis zur lex Iulia 
zwar bei den iudicia quae imperio continentur, nicht aber 
bei den iudicia legitima anerkannt gewesen sei. Dafür 
beruft er sich auf die bekannte Äußerung Ciceros in der 
Rede pro Flacco 21, 50: (Heraclides) — et ab eo iudice 
abiit et, quod iudicium lege non erat, totam causam reliquit. 
Allein diese Stelle besagt nichts dergleichen; wenn aus ihr 
irgend etwas gefolgert werden darf, dann ist es höchstens 
nur dies, daß zur Zeit jener Rede bei einem imperialen 
iudicium (nicht aber bei einem iudicium legitimum) der 
Kläger den Prozeß liegenlassen konnte, ohne deshalb die 
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sofortige Absolution seines Gegners befürchten zu müssen.!t) 
Drittens: wäre die Lehre Beselers richtig, so hätte 
Gaius bei seiner Darstellung nicht bloß ‚‚der Klarheit zuliebe 
wichtige modifizierende Sätze unterdrückt‘, sondern er 
hätte, darin in Übereinstimmung mit zahllosen anderen 
Zeugnissen, der LC. einfach eine, Wirkung zugeschrieben, 
die sie nicht hatte: eine LC. mit bloßer Litispendenzwirkung 
würde die Obligation nicht aufgehoben haben. 

Gai. IV 121 führt unter den peremptorischen Exzep- 
tionen auch die auf: ‚‚quod res iudicata est vel in iudicium 
deducta est“. Das konnte er natürlich nicht, wenn die 
LC. bloße Litispendenzwirkung hatte. Wie leicht ist da 
zu helfen! Die Worte vel in iudicium deducta est werden 
einfach athetiert; sie sind ein ‚leicht begreifbarer‘‘ Zusatz 
entweder des flüchtigen Unbekannten, ‚‚der des rätselhaften 
Gaius (oder des füchtigen Gaius selbst, der eines Klassikers) 
Buch an nicht ganz wenigen Stellen verunziert hat‘, und 
hier den gewöhnlichen Vollwortlaut res zudicata vel in iu- 
dicium deducta vermißte. Zur Rechtfertigung dieser An- 
nahme beruft sich Beseler außer auf die „guten Gründe - 
der Coglioloschen Lehre‘‘ nur noch auf das anstößige est 
vor vel, offenbar mit Rücksicht auf die von mir vertretene 
Einheitlichkeit der exceptio rei iudicatae vel in iudic!um 
deductae. Von der Güte jener Gründe war schon die Rede. 
Was das ‚est‘“ angeht, so ist es gar nicht anstößig, wenn 
man mit mir?) und dem Gaius von Autun annimmt, daß, 
trotz der Einheitlichkeit der in alternativer Fassung pro- 
ponierten exceptio, in der konkreten Formel die exceptio 
regelmäßig doch nur auf einen der beiden Tatbestände ab- 
gestellt war. Will man aber an dem est Anstoß nehmen, 
liegt es da nicht näher, die Einfügung des est auf das Ver- 
sehen eines Abschreibers zurückzuführen, dem das den 
Tatbestand der vorher aufgeführten Exzeptionen ab- 


— ——, 


1) Es kam Cicero m. E. nur darauf an, anzudeuten, wieso es im Pıo- 
zeß zwischen Heraklides und Plotius nicht zur Absolution gekommen sei. 
Die Erklärung für die besondere Behandlung der iudicia quae imperio 
continentur würde darin liegen, daß man auf sie den Zwölftafelsatz 
„post meridiem praesenti litem addicito‘“ nicht anwendete, 

ı) E.P. ® S. 487. 
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schließende ‚‚(factum) est‘“ noch im Kopfe lag, als dem 
Gaius oder seinem doch nicht ganz tölpelhaften Bearbeiter 
eine schwere sachliche Unrichtigkeit in die Schuhe zu 
schieben ? 


Paul. 11 ad ed. D. 4, 3, 18 $ 4 lautet in den Digesten: 
Dolo cuius effectum ‚est, ut lis. temporibus legitimis 
transactis pereat: Trebatius ait de dolo.dandum iudicium., 
non ut arbitrio iudicis res restituatur, sed ut tantum 
actor consequatur quanti 'eius interfuerit id non esse 
factum, ne aliter observantibus lex circumscribatur. 


Die Stelle ist, so wie sie dasteht, mit Beselers Lehre offen- 
sichtlich unvereinbar; denn, wenn lite mortua die Wirkung 
der LC. erlosch, so konnte ja der ursprüngliche Anspruch 
ungehindert wieder geltend gemacht werden, und für die 
actio doli war kein Raum. Aber mit Hilfe der interpolatio- 
nistischen Methode ist es ja das Einfachste von der Welt, 
den Fall und die Entscheidung der Stelle beliebig zu ver- 
ändern. Beseler schlägt vor zu lesen: 


Dolo cuius effectum est, ut actio annalis tempore finiretur: 
Trebatius ait de dolo dandum iudicium, ut aut arbitrio 
iudicis res restituatur aut tantum actor consequatur, 
quanti eius interfuerit id non esse factum. 


Da scheint ja alles zu stimmen. Nur ist bei diesem Vorschlag 
die Subsidiarität der actio doli übersehen. In dem von 
Beseler unterstellten Fall würde der Prätor entweder die 
exceptio annalis denegiert oder dem Kläger gegen sie 
replicatio doli gewährt haben. Intakt ist die Stelle freilich 
nicht; aber die wirklichen Anstöße sind für die uns be- 
schäftigende Frage belanglos.') 


I) Statt temporibus legitimis vermutete ich in der Pal. anno et sex 
mensibus; vielleicht stand einfach: ut lis e lege Iulia morereur. Der 
Schlußsatz ne... . circumscribatur ist gewiß Interpolation oder Glossem; 
man vermißt das unentbehrliche nobis, und circumscribere legem ist 
zwar sprachlich nicht unmöglich (circumscribere testamentum bei Plin. 
epist. VIII 18, 4), kommt abır sonst bei den Klassikern nicht vor (Tuor, 
mors litis 40, Biondi, studi sulle a° arb.188, H. Krüger, SZ. 27, 373). 
Sehr viel zweifelhafter ist mir, ob an dem Zwischensatz non ut arbitrio 
iudicis res restituatur etwas zu ändern ist (trotz Biondi l.c.) Über die 
verschiedenen Ansichten Tuor, a. a. O. 37f., der sich S, 41 auch über 
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Paul. 22 ad edict. D. 9, 2, 30 $1. 
Pignori datus servus si oceisus sit, debitori actio com- 
petit. sed anet creditori danda sit utilis, quia potest inter- 
esse eius quod debitor solvendo non sit aut quod litem 
tempore amisit, quaeritur. (Der hier nicht interessierende 
Rest der Stelle wurde schon von Faber angezweifelt.) 
Auch diese Stelle streitet gegen Beseler; denn wenn der 
Gläubiger lite mortua an der Geltendmachung seiner Rechte 
nicht mehr gehindert war, so konnte die mors litis für sich 
allein auch kein Interesse des Gläubigers an dem Schadens- 
ersatzanspruch gegen den Urheber der Tötung begründen. 
Auch hier behauptet Beseler Interpolation. Gestützt 
wird diese Behauptung lediglich darauf, daß schon statt 
des ersten quod ein si stehen müsse, was mir nicht einleuchtet, 
und daß der Indikativ amisit neben dem Konjunktiv sit 
befremde. Diese Abwechselung ist gewiß, wenn nicht dem 
Versehen eines Abschreibers, den Byzantinern auf Rech- 
nung zu schreiben; aber daraus folgt keineswegs, daB der 
ganze Passus aut quod litem tempore amisit interpoliert ist. 
Daß die Kompilatoren Modusänderungen vornehmen, ohne 
daß damit irgendeine Änderung des Inhalts der Vorlage 
verbunden wird, hat Grupe (SZ. 16, 3056) nachgewiesen, 
dessen Forschungen leider auch in Deutschland in Ver- 
gessenheit zu geraten scheinen. 

Ulp. 66 ad ed. D. 42, 8,3 $1: 
Gesta fraudationis causa accipere debemus non solum 
ea quae contrahens gesserit aliquis, verum etiam si forte 
data opera ad iudicium non adfuit vel litem mori patiatur 
vel a debitore non petit, ut tempore liberetur, aut usum 

fructum vel servitutem amittit. 
Das pati litem mori würde nach Beselers Lehre das Ver- 
mögen des fraudator nicht verringern; das Beispiel ist 
daher mit dieser Lehre nicht verträglich und wird von 
Beseler als interpoliert gestrichen. Gründe: „der Kon-, 
junktiv patiatur zwischen adfuit, petit, amittit; litem mori 


das Verhältnis der actio doli zur etwaigen Möglichkeit einer in integrum 
restitutio ausspricht. 
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meint, was Justinian mors litis nennt,. C. 3,1,13 85.“ 
Auf den bloßen Wechsel des modus würde ich, wie gesagt, 
kein Gewicht legen; hier aber tritt noch der befremdliche 
Wechsel der tempora hinzu, und noch andere Gründe für 
Interpolation hat Solazzi!) beigebracht. Zweifel an der 
Echtheit der fraglichen Worte sind daher hier berechtigt, 
womit nicht gesagt sein soll, daß die Kompilatoren das 
Beispiel rein erfunden haben. Sie können den Fall, wo der 
fraudator im Einverständnis mit seinem Gegner die lis 
hatte sterben lassen, sehr wohl in einer Randglosse oder in 
einer ihrer Vorlagen, sei es gelegentlich des Edikts Quae 
fraudationis causa gesta erunt, sei es beim interdictum 
fraudatorium, erwähnt gefunden und hier eingeschoben 
haben. Die Stelle liefert also keinen Beweis gegen die 
Lehre Beselers, aber die Tatsache der Interpolation 
auch keinen für sie. 

Was bleibt nach alledem zur Begründung der Lehre 
Beselers noch übrig? Er hat noch ein, wie er glaubt, 
entscheidendes Argument in Reserve, daß nämlich bei 
Verwerfung dieser Lehre der Ausdruck ‚‚res iudicata vel 
in iudicium deducta‘ eine konstante Tautologie enthalte, 
die ‚im Munde der logischen und breviloquenten Römer“ 
unbegreiflich sei. Ist dies wahr? Gibt es für diese Unbe- 
greiflichkeit wirklich keine andere Erklärung als die in 
sich unwahrscheinliche und den Quellen widersprechende 
Lehre Beselers? Ich habe seinerzeit?) eine solche Er- 
klärung versucht. Heute glaube ich eine bessere bieten zu 
können, die ich keinem andern verdanke als Beseler 
selbst. Er wirft (S. 3) der herrschenden Lehre vor, sie habe 
sehr mit Unrecht der Eigenschaft ‚in iudieium deducta“ 
im Namen der Logik die Dignität eines character indelebilis 
vindiziert; sie habe gegen die Gleichung res in iudicium 
deducta = Litispendenz eingewendet, der Vorgang des 


li) La revoca degli atti fraudolenti (1902) 20f. Bei der Wertung 
seiner Gründe ist freilich in Betracht zu ziehen, daß die Argumentation 
Solazzis von seiner m.E. unrichtigen Auffassung des Edikts Quae frauda- 
tionis causa gesta erunt ausgeht. 

2) E. P.2 489. Dazu Partsch, SZ. XXXI 436f. Auch Levy, 
Konkurrenz I 57. 
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in iudicium deducere könne, einmal geschehen, nie wieder 
aus der Welt geschafft werden. Aber im Lateinischen wie 
im Deutschen könne das Perfectum bezeichnen: 1. einen 
Vorgang der Vergangenheit, der abgeschlossen und nun für 
alle Ewigkeit ein unabänderliches Factum sei; 2. einen Vor- 
gang der Vergangenheit, der abgeschlossen ist, und dessen 
Folgezustand, noch nicht wieder aufgehoben, fortdauert. 
Dies ist gewiß richtig. So kann also auch res in iudicium 
deducta bezeichnen: 1. die Tatsache, daß die res einmal in 
iudicitum deduziert worden ist, eine Tatsache, die in alle 
Ewigkeit wahr bleibt; aber auch: 2. den Zustand des in 
indicium deductum esse, die Tatsache, daß die res dadurch, 
daß sie in iudicium deduziert worden ist, nun den Gegen- 
stand eines iudicium bildet, in iudicio est, eine Tatsache, 
die nur so lange wahr bleibt, als das iudicium besteht. 
Wie nun, wenn die Römer bei der Formulierung unserer 
exceptio die zweite Bedeutung im Auge gehabt hätten? 
Die Annahme scheint mir ungemein naheliegend. Dann 
aber war die Miterwähnung der res iudicata in der Exzep- 
tionsformel eine Notwendigkeit, nicht etwa deshalb, weil 
sich an die res iudicata eine neue von der Litiskontestations- 
wirkung verschiedene Wirkung angeknüpft hätte, sondern 
um klarzustellen, daß die Litiskontestationswirkung durch 
die Beendigung des iudicium nicht berührt werde. Eine 
bloße exceptio ‚si ea res in iudicium deducta non est“ 
wäre der Mißdeutung ausgesetzt gewesen, daB sie iudicio 
finito nicht mehr einschlage. Teurer als die Breviloquenz 
war den Römern die unmißverständliche Klarheit. Man 
wird gegen diese Erklärung vielleicht einwenden, es sei 
doch auffallend, daß bei der-Fassung der exceptio hiernach 
die zeitlich nachfolgende Eventualität — res iudicata — 
vorangestellt sei, die zeitlich vorausgehende — res in 
iudicium deducta — erst an zweiter Stelle folge. Darauf wäre 
zu erwidern: es war nur natürlich, daß man den praktisch 
unendlich viel wichtigeren und häufigeren Fall — res 
iudicata — an die erste Stelle setzte und den unwichtigeren 
und selteneren mit einem vel (,‚oder doch‘‘) daran anknüpfte. 
Allerdings deckt nun die so verstandene exceptio den Fall 
der lis mortua überhaupt nicht mehr. Aber auch das scheint 
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mir leicht begreiflich, daß bei der Formulierung der ediktalen 
exceptio dieser gewiß verhältnismäßig recht seltene Fall 
außer Betracht gelassen wurde. Wo die proponierte ex- 
ceptio nicht ausreichte, wurde durch exceptio in factum 
geholfen. Auch sonst fordern ja die proponierten Muster- 
formulare oft genug en durch Formulierungen 
in factum. 

Damit fällt auch die letzte scheinbare Erle für Be- 
selers Lehre. 

Beseler fügt seinen Ausführungen am Schluß die 
Anmerkung bei: „Berger wird diese Erörterung, weil 
sie kurz ist, oberflächlich nennen, und es werden ihm 
etliche glauben und beipflichten, die was ich schreibe kaum 
gründlicher als er, ja überhaupt kaum lesen, geschweige 
denn zum Gegenstande ihrer Meditation machen.“ Viel- 
leicht wird Beseler nun auch mich zu diesen leichtfertigen 
Leuten rechnen. Ich meinerseits schätze Beseler hoch 
und bekenne gern, sehr vieles von ihm gelernt zu haben. 
Die Methode der Quellenbehandlung, die wir im Obigen 
kennengelernt haben, bildet glücklicherweise nicht die 
Regel bei ihm. Aber ich kann die Frage nicht unterdrücken: 
wenn sie zur Regel würde, wenn sie Schule machte, wür- 
den wir da nicht am besten tun, das Corpus Juris samt 
dem Gaius und allem andern baldigst über Bord zu werfen ? 
| Auch Beselers Lehre hat bereits weitergewirkt. 
Donatuti — Studi sul procurator (1923) p. 6 — beruft 
sich auf sie zur Stütze der Annahme, daß erst das Urteil 
konsumierend wirke: ‚ciö puö credersi dopo che gli studi 
del Beseler hanno rafforzato la tesi del Cogliolo.‘‘ Und 
de Francisci in einer Besprechung von Beselers viertem 
Band (studi Sassaresi I, 1921, S. 153) glaubt die Ausfüh- 
rung über die mors litis als ‚un vero acquisto per la scienza 
romanistica‘ hervorheben zu dürfen und sieht darin „un 


forte appoggio alla tesi sostenuta dal Cogliolo intorno agli 
effetti della exc. r.i.v.i.i.d.“ 
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II. 
Das summatim cognoscere und das 
klassische Recht. ') 
. Von . | 
Herrn Professor Dr. Hugo Krüger 


in Münster. 


Allgemeiner Teil. 


$ 1. Summatim nach der Grundbedeutung 
und in der nichtjuristischen Literatur. 


I. Summatim ist von summa abgeleitet. Summa ist 
das Gesamt- oder Endergebnis einzelner Rechnungsposten 
(Zahlen, Tatsachen, Gründe u. dgl... Werden alle Posten, 
die zur Erreichung eines bestimmten Resultats nötig sind, 
in die Rechnung eingestellt, so hat summatim die Be- 
deutung: „alles zusammengenommen‘“, daher auch: ‚über- 
haupt“. Wenn man dagegen nur einige Posten zusammen- 
zählt, weil sie im gegebenen Falle zur Erreichung eines be- 
stimmten Resultats ausreichend erscheinen, so ist summatim 
soviel wie: „im großen ganzen, im allgemeinen, in der 
Hauptsache“. Auch unser ‚im ganzen‘ wird in denselben 
zwei Bedeutungen gebraucht. Das Resultat faßt immer 
die einzelnen Addenden kurz zusammen; summatim hat 
also die Grundbedeutung: ‚das Resultat ziehend, die 
einzelnen Tatsachen in ein Gesamtergebnis, d. h. kurz zu- 
sammenfassend‘“.?2) Weil die summa als die Berechnung 


4) Über obigen Gegenstand habe ich auf die Aufforderung, zu der 
Festschrift für Perozzi einen Beitrag zu liefern, eine Abhandlung Ende 
1914 nach Italien geschickt. Anfang 1923 erhielt ich sie wegen der Höhe 
der Druckkosten zurück. Ich lege sie hier vor, nachdem ich sie etwas ver- 
ändert und sehr gekürzt habe. Inzwischen hat Biondi einen Aufsatz: 
„Summatim cognoscere‘‘ im Bull. 1920 veröffentlicht, aber er hat sich 
ein anderes Ziel gesetzt als ich. 

2) Andere leiten summatim von summa —= Hauptsache ab, sum- 
matim heiße also: „in der Hauptsache“; aber dann bleibt die andere be- 
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abschließend das Ende ist, nimmt der Ausdruck ‚in summa‘“ 
in den Institutionen des Gajus die Bedeutung von ‚end- 
lich, schließlich‘ an.!) 

II. Die ältesten Belege des Wortes sind Stellen aus 
Varro und Cicero. Sie erweisen alle die zweite der oben 
angegebenen Bedeutungen ‚im großen ganzen‘: Varro 1.1. 
8, 3: generatim ac s.; r. r. 2, praef. i. f.: breviter ac s.; Cic., 
Orator 15, 50: s. breviterque; de fin. 5, 13, 36; ad Att. 5, 16; 
ad fam. 10, 28; pro Cluent. $ 19 (Wiederholung des $ 10: 
breviter) mit $ 59, wonach nicht alle crimina seines Gegners 
aufgezählt sind. 


$ 2. Summatim in der juristischen Literatur.?) 


I. Ohne Beziehung zum prozessualen Beweis und 
Urteil. 

1. Summatim = alles zusammengenommen, über- 
haupt: Callistr. Dig. 1, 18, 19, 1 (das ganze Verhalten des 
Richters); Dosith. 2; Inst. Just. 2, 5, 6: exposuimus s. qui- 
bus modis?); Just. in Cod. 5, 37, 27 (Zusammenrechnung 
der Zinsen); 6, 58, 12, 2 (überhaupt). 

2. Summatim = im großen ganzen: Hadrian bei 
Callistr. Dig. 22, 5, 3, 2; Callistr. Dig. 50, 13, 5, pr. 

II. In Beziehung zum prozessualen Beweis und Urteil. 

Zehn Digesten- und zwei Kodexstellen gehören hierher. 


1. Nach einer, nämlich Dig. 9, 2, 40, soll die Prozeß- 


zeugte Bedeutung von summatim: „alles zusammengenommen‘“ unerklärt. 
Sohrutka-Rechtenstamm, Freigebung fremder Sachen 1, 26, geht 
von summa (pars rei) = Oberfläche aus; allein summa (suprema, supera) 
pars ist der oberste, höchste Teil oder die oberste Linie, in der das Resultat 
der Addition steht. 


1) In summa sciendum est steht bei Gajus 1, 47; 2, 96; 3, 162 und 
208; 4, 183. Nach Kniep, Gajus 39, ist die Wendung überall nach- 
gajanisch; ich finde sie noch bei Macer Dig. 48, 17, 4, 2. Einmal, nämlich 
1, 141, heißt es bei Gajus: in summa admonendi sumus; diese Worte hält 
K.niep für eigene des Gajus, aber es muß bemerkt werden, daß in 1, 133 
(nach Inst. Just, 1, 12, 7) gerade „in summa‘“ fehlt. 

%) Nach dem Vocab. jurispr. und Longo. 

®) Vielleicht aus Gajus, auch wegen des Anklanges an Cic. pro 
Cluent. $ 19 cit.; vgl Kniep, Gajus 65. 
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partei dem judex den Sachverhalt summatim vortragen 
(exponere). 

2. Nach allen andern soll der Richter summatim unter- 
suchen (cognoscere, aestimare, perscrutari, discutere). 

3) Die Wendung s. cognoscere findet sich achtmal, und 
zwar nur in den Digesten und unter dem Namen Ulpians, 
und zwar je nach der inscriptio: 

a) sechsmal in seinem -Ediktskommentar: Dig. 10, 4, 
3,9; 11,1, 9, 6; 36, 4, 3,1; 37, 9, 1, 14; 37, 10, 3, 4; 46, 5, 1,9: 

ß) zweimal in seiner Einzelschrift de officio consulis: 
Dig. 25, 3, 5, 8 und 42, 1, 15, 4. 

b) Je einmal kommt vor: aestimare (Dig. 5, 3, 7, 1, 
Ulp. wieder ad edict.), perscrutari (Cod. 7, 65, 1, Carae.) 
und discutere (Cod. 3, 19, 2, 1, Konstantin). 

IH. Zu erwähnen ist noch Schol. Sinait. 14, 37: 

7 odvrouosg drayvwoıs für die Inquisition des Magistrats be- 
treffs der Tauglichkeit des Tutors. Die meisten Heraus- 


geber übersetzen die Worte mit summaria!), Huschke und 
Wlassak mit brevis?) cognitio. 


$ 3. Interpolation und Restitution. 


I. Einige Gelehrte haben sich dahin geäußert, daß in 
allen im $ 2 unter II genannten Stellen das summatim 
cognoscere, aestimare usw. justinianisch sei. Ich schließe 
mich ihnen an, nur mit einer Ausnahme: Das konstantini- 
sche Gesetz in Cod. 3, 19, 2, 1 halte ich, wenigstens im 
letzten Teil, für unberührt. 

Der Nachweis der Interpolation wird nachher für jede 
einzelne Stelle geführt werden; hier will ich Gründe und 
Gegengründe allgemeiner Art zusammenstellen. 


1I. Scheinbare Gegengründe. 

Summatim in Verbindung nur mit cognoscere findet 
sich in den Digesten achtmal, und zwar, wie obige Übersicht 
zeigt, immer nur unter dem Namen Ulpians: Da sollte Aus- 


1) P. Krüger in Collectio, Girard in Textes, Baviera in Fontes; 
s. noch K.niep, Gai inst. comm. 1, 279. 
2) Huschke in Jurispr. antejust.; Wlassak in Real-Enz. 4, 214. 
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druck und Sache dem Klassiker durchweg fremd gewesen 
sein? Der Einwand ist leicht zu entkräften. 


l. Sechsmal lesen wir die Wendung unter: Ulp. ad 
ediet. Nun ist aber für die ediktalen Rechtsmaterien gerade 
dieser Kommentar von dem Digestenausschuß systematisch 
ausgeschrieben worden.!) Wo anders also sollte er seine 
Änderungen des prätorischen Rechts anbringen, als eben in 
den Exzerpten aus Ulpians Kommentar ? 


2. Ähnlich steht es mit den beiden andern Stellen mit 
summ. cogn. Sie geben sich als Auszüge aus Ulpians Werk 
de off. cons. aus, und gerade dieses haben die Kompilatoren 
für die beiden tit. Dig. 25, 3 und 42, 1 zur Grundlage ihrer 
Exzerption gemacht, was die Länge der Fragmente beweist. 


Ill. Allgemeine Gründe für die Interpolation. 


1. Man hat öfters darin, daß in den mit den einzelnen 
Summatim-Stellen sachlich zusammentreffenden Zeugnissen 
das summatim fehlt, ein Interpolationsanzeichen erblickt, 
aber kaum mit Recht; denn der klassische Jurist hätte 
nicht nötig gehabt, die einmal von ihm festgestellte Art der 
Kognition immer wieder hervorzuheben. 


2. In drei Digestenfragmenten wird die Bemerkung, 
daß die Kognition summatim geschehen soll, an den vor- 
hergehenden Satz mit igitur oder ergo angeknüpft, ohne 
daß eine Schlußfolgerung vorliegt: Dig. 10, 4, 3, 9; 11,1, 
9, 6 und 37, 10, 3, 4. Diese Erscheinung erklärt sich daraus, 
daß beide Wörter bei Justinian zu bloßen Übergangs- 
partikeln, wie er sie für seine Einschaltungen brauchte, 
herabgesunken sind. Ähnlicher unlogischer Verbindungen 
gibt es in der Kompilation mehr?); in manchen Fällen mag 
umgekehrt die ursprünglich richtige Anknüpfung durch 
eine Textkürzung falsch geworden sein. 

3. Der Kognoszent (Prätor, Konsul, Judex) soll nach 
manchen Zeugnissen ‚ipse‘‘ die Sache untersuchen. Dieser 
Zusatz zeigt einen Gegensatz an. Öfter ergibt er sich aus 


ı) P. Krüger, Gesch. d. Quell., 2. Aufl., 377 N. 63. 
?®) Näheres bei H. Krüger, Grünhuts Zeitschr. 41, 311. 
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der Stelle selbst!); wo nicht, ist er in der Vergangenheit zu 
suchen, d. h. das ipse verdeckt einen anderslautenden 
klassischen Text. Dies trifft auf drei Summatim-Stellen 
zu: Dig. 42, 1, 15, $ 4 und $ 9 und Dig. 46, 5, 1,9. Für die 
ersten beiden verweise ich auf den späteren $ 12; die letztere 
bespreche ich hier, weil sie besonders lehrreich ist. Be- 
hauptet der Gegner, daß der Antragsteller eine prätorische 
Stipulation kalumniös begehrt, so soll der Prätor selbst 
(also kein anderer) summatim kognoszieren. Wer anders 
aber wäre denkbar? Der Gegensatz läßt sich nur als ge- 
schichtlicher erklären. Im klassischen Rechte nämlich 
stellte der Prätor nicht jene Untersuchung an, sondern er 
ließ die Frage durch den Kalumnieneid des Antragstellers 
entscheiden. Der Kompilator änderte den ihm vorliegenden 
Text: Nein, nicht der Antragsteller auf Geheiß des Prätors, 
sondern letzterer selbst.2) Mit dem ipse hat der Neuerer 
seine Neuerung verraten. 


4. Das summatim cognoscere hat in mehreren Fällen 
als bloße Vorfrage die calumnia des Antragstellers zum 
Gegenstand. Nun zählt Gajus 4, 174 die Arten, wie das 
gehässige Prozessieren eingedämmt wird, auf; aber vom 
summ. cogn. sagt er nichts, obwohl es in den Digesten für 
die actio ad exhib. und andere judicia vorgeschrieben ist. 
Gajus hätte dieses Mittel nicht übergehen dürfen, wenn es 
zu seiner Zeit bestanden hätte. 


5. Wenn nach einigen Zeugnissen der Prätor als der 
summatim Kognoszierende genannt wird, so ist damit seine 
causae cognitio gemeint. Nun finden sich genug Fälle, in 
denen seine Untersuchung nicht anders als summarisch sein 
kann, z. B. beim heres suspectus®) und beim benef. separa- 
tionis.*) Trotzdem schweigen hier die Quellen vom sum- 
matim, während sie für den Kalumniabeweis, der natur- 


1) Zwei Beispiele mögen genügen. In Dig. 10, 4, 3, 13 steht der 
Geschworeno bei der actio ad exhib. demjenigen beim judicium directum. 
gegenüber, und in Dig. 42, 1, 15, 10 fragt es sich, ob der Vollstreckungs- 
riohter oder der Käufer der gepfändeten Forderung sie einziehen soll. 

2) Das Nähere s. unten $ 6. 

8) Nach Dig. 42, 5, 31, pr.; Lenel, Ed. 404 gemäß Gajus 4, 102. 

*) Lenel ebenda 417 und Baviera, Commod. separ. 38 ff. 
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gemäß auch nicht voll erbracht zu werden braucht, das 
summatim nicht vergessen. 


6. Die Vorschrift des summ. cogn. ist eine Beweis- 
regel, das klassische Recht kannte aber überhaupt keine, 
weder für die Kognition des Prätors!), noch für die Er- 
hebung des judex.?) 


IV. Die Feststellung, daß das summ. cogn. u. dgl. erst 
nachträglich in die klassischen Texte eingefügt worden ist, 
befriedigt für sich allein nicht. Sie fordert vielmehr zu der 
Untersuchung auf, ob eine Einrichtung des klassischen 
Rechts und welche durch die neue verdrängt worden ist. 
Diese bisher noch nicht gestellte aaa suche ich in dem 
folgenden Teil zu lösen. 


Besonderer Teil. 
Erste Abteilung. Die offenen Calumniafälle. 


$ 4. Die calumnia des Antragstellers 
im allgemeinen. 


I. Gajus 4, 174—181 (mit 163) berichtet von den vier 
Mitteln, die böswillige Prozeßführung des Klägers zu ver- 
hüten oder zu bestrafen: calumniae jud., contrarium jud., 
jusjurandum calumniae und restipulatio poenalis.. Drei 
kennt Justinian nicht mehr. Das calumniae jud.?) ist nach 
seinem ausdrücklichen Zeugnisse (Inst. 4, 16, 1) außer Ge- 
brauch. Ebenso waren das contrarium jud.?) und die 
restipulatio®) abgekommen. Denn nicht nur schweigt von 
ihnen die Kompilation, sondern Inst. 4, 16, 1 cit. deutet 
ihr Verschwinden mit den Worten an: sed pro his intro- 


1) Näheres bei Biondi 6. 2) Wlassak, Real-Enz. 4, 213. 

°) Lenel, Ed. 106; Partsch, Studien zur Neg. Gestio 1, 56 N. 5. 

4) S. die Stellen bei Lenel, Ed. 389 N. 2; dazu Paulus sent. 1, 5, 2 
= Consult. 6, 21 = Dig. 48, 16, 3. Sollte sich das contrar. jud. nicht noch 
„bei Diokl. Cod. 7, 16, 3 und vielleicht auch in Dig. 47, 10, 11, 9 erkennen 
lassen ? Ferner verweist Lenel 106 N. 2 auf Dig. 4. 4, 6. Es wirkt noch 
bei Just. in Cod. 7, 45, 14 (mit Verweisung auf Papinian) nach: Partsch58. 

6) Die restipulatio (des Klägers nach der sponsio des Beklagten) 
ist noch von Diokl. Consult. 6, 13 bezeugt. Just. hat sie im Edikt 7, 5 
(v. J. 542) für einen bestimmten Fall neu eingeführt. 
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ductum est praefatum jusjurandum; ‚pro his‘: Also hatte 
der Redaktor neben dem vorher allein genannten calumniae 
jud. auch die beiden andern Koerzitionsmittel in der klas- 
sischen Vorlage erwähnt gefunden, sie aber der Kürze 
halber gestrichen. Und allgemein heißt es in Cod. 2, 58, 
2, 8a: Antiqua itaque calumnia quiescente et ejus ambagibus. 


Das jusjurandum calumniae dagegen hat Justinian 
nicht nur beibehalten, sondern er hat sein Anwendungs- 
gebiet sogar durch die Vorschrift, daß jeder Prozeß mit der 
Leistung dieses Eides durch den Kläger beginnen soll!), er- 
heblich erweitert. In diesem allgemeinen Eide ging der- 
selbe Eid, den das klassische Recht in zwei bestimmten, zu 
meinem Thema gehörenden Fällen verlangt hatte, auf; 
diese Fälle waren die actio ad exhib. und die interrogatio 
in jure, was ich in den $$9 und 10 beweisen werde. Andrer- 
seits hat Justinian den Kreis insofern enger gezogen, als 
er den Kalumnieneid bei den prätorischen Stipulationen 
und den ähnlichen bei der missio ventris nomine aufhob 
und an seine Stelle das summ. cogn. setzte (s. unten $ 5 
und $ 6). 

Die Änderung des Kalumnienrechtes durch Justinian 
hatte zur Folge, daß die Spuren des klassischen Rechts in 
den Digesten- und Kodextexten fast ganz verwischt worden 
sind. 

Il. Die Kalumniafrage wird in fünf Summatim-Stellen 
ausdrücklich erhoben, in andern ist nicht ohne weiteres zu 
erkennen, daß die summarische Untersuchung gerade die 
calumnia betrifft. 


In den folgenden Paragraphen behandele ich zuerst 
die offenen Kalumniafälle, nämlich Dig. 46, 5, 1, 9 mit Dig. 
36, 4, 3, 1; 37, 9, 1, 14 mit 37, 10, 3, 4; 5, 3, 7,1. Nach 
allen diesen Stellen soll der Prätor die Bosheit des Klägers 
oder eines sonstigen Antragstellers von Amts wegen?) sum- 
marisch prüfen. 


1) Cod. 2, 58, 2 (auch L. 1) und Inst. 4, 16, 1. Einzelanwendungen 
in Cod. 4, 1, 9; 4, 12, 6; 7, 16, 31 usw. 
2) Hitzig, Real-Enz. 3, 1420. 
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| $ 5. Prätorische Stipulation. 

Zu behandeln sind Dig. 46, 5, 1, 9 und 36, 4, 3, 1. 

I. InL. 1 $ 9 wird der Satz, der für alle prätor. Stipu- 
lationen gelten soll, aufgestellt: ipse praetor debet super ea 
re summatim cognoscere et cautum jubere aut denegare. 
Verdächtig ist er wegen des ipse (s. oben S. 42), des super 
und des cautum.!) 

Bestätigt wird diese Vorschrift durch die L. 3 $ 1 eit., 
wobei bemerkt wird, daß sie auf Pius zurückgehe. Aber so 
kann dessen Verordnung nicht gelautet haben. Denn das 
prätor. Edikt hatte die Leistung einiger Zwangsstipula- 
tionen vielmehr vom Kalumnieneide der sie Beantragenden 
abhängig gemacht. 

1. Die nachweisbaren Fälle sind folgende: 

a) Die cautio vadimonium sisti gemäß Gajus 4, 186 
(nach der einen Meinung schrieb Gajus Buch 4 nach Pius’ 
Tode). Der Antragsteller muß zweierlei beschwören: Die 
Nichtböswilligkeit seines Verlangens und die Höhe seines 
Interesses am vadimonium (Lenel, Ed. 80 und 495). 

b) Die cautio damni infecti nach Ulp. Dig. 39, 2, 7 pr.; 
L. 13, 88 3, 12—14 ibid.; vgl. lex Rubria c. 20 (Lenel, Ed. 
359, N. 10 und 11). 

c) Die operis novi nuntiatio nach Dig. 39, 1, 5, 14 
(Lenel. Ed. 358). 

2. Daß das prätor. Edikt auch sonst vor der Gewährung 
einer Bitte die Leistung des Kalumnieneides forderte, be- 
weist z. B. Paulus Dig. 2, 8, 8, 5 (Lenel, Ed. 131 unter 4) 
und vielleicht Diokletian Cod. 6, 32, 3 (Lenel 351). 

3. Wenn der Prätor nach obigem in gewissen Fällen 
die Verpflichtung des Antragstellers zur Eidesleistung edikt- 
mäßig festgelegt hatte, so tat er es mit Rücksicht auf be- 
sonders schutzbedürftige Interessen der Gegenpartei. In 
andern Fällen wird er einen Antrag des Kautionspflichtigen 
abgewartet und dann über ihn befunden haben, so bei der 
cautio leg. serv. und namentlich bei der usufructuaria, die 
der Eigentümer nur ganz selten schikanös verlangt haben 
kann. 


I) Schloßmann, Sav.-Z. 24, 325 N. 1. 
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4. Forderte der Prätor den Eid, in welchem Falle auch 
immer, so war eine Kognition über die calumnia des Eides: 
pflichtigen zwecklos; Kalumnieneid und Kalumnienunter- 
suchung schlossen einander aus.!) 

5. Es bleibt also dabei: Jener obige, dem Pius zuge- 
schriebene allgemeine Satz ist nicht klassisches Recht; 
er ist erst durch Justinian in die Digesten hineingekommen. 


II. Natürlich stand es dem Prätor stets und daher auch 
bei jeder prätorischen Stipulation frei, selbst über die 
calumnia des Antragstellers Beweis zu erheben; aber zu 
dieser Kognition wird er sich nur beim Vorliegen besonderer 
Umstände entschlossen haben. In der Tat sind solche Aus- 
nahmefälle überliefert. | 

1. So zunächst in Dig. 35, 3, 6, Commodus bei Callistr. 
Der Vermächtnisnehmer fordert das Vermachte, der Be- 
schwerte will es ihm nur gegen Leistung der cautio si plus 
quam per legem Falcidiam geben; an sich in der Ordnung. 
Indes findet der Bedachte keine tauglichen Bürgen, und 
daher nützte ihm das Vermächtnis tatsächlich (vielleicht 
nur vorläufig) nichts. Er macht aber geltend, daß der Be- 
schwerte die Falcidia-Kaution in böser Absicht verlange, 
um eben die Rechtsverfolgung seines Gegners zu vereiteln. 
Der Magistrat erhebt dann selbst Beweis über den un- 
gefähren Wert des Nachlasses und den Gesamtbetrag der 
Vermächtnisse, und fällt er zugunsten des Bedachten aus, 
so erläßt er ihm die Kaution. Das ist nicht nur eine wirk- 
same Hilfe, sondern es ist auch die einzige. Denn das con- 
trarium judicium kommt nicht in Betracht, weil der Be- 
schwerte nicht klagt; die restipulatio setzt voraus, daß der 
Bedachte selbst erst die ihm ja nicht mögliche Sicherheit 
beschafft, und das judicium calumniae war auch erst nach- 
träglich zulässig (Lenel, Ed. 106). So bliebe nur der 
Kalumnieneid übrig; aber der Prätor rechnet damit, daß 
ein gewissenloser Beschwerter ihn leistete, und daß dann 
die Notlage des Bedachten fortbestünde. 

2. Einen anderen Fall prätorischer Kalumnienunter- 
suchung erwähnt Papinian Dig. 36, 3, 5, 2. Der angebliche 


1) So auch Wlassak, Real-Enz. 4, 210. 
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Vermächtnisnehmer verlangt die cautio fideic. serv. causa, 
der Beschwerte leugnet das Vermächtnis und behauptet 
böswilligen Antrag des ersteren. Der Prätor gibt dem Be- 
dachten auf, das die Vermächtnisverfügung enthaltende 
Schriftstück vorzulegen. Dieses Schriftstück ist nicht als 
Testament zu denken, weil ein bloßer Vermächtnisnehmer 
schwerlich im Besitze der Testamentsurkunde sein wird, 
sondern als Kodizill, etwa als ein Brief des Erblassers an 
den Bedachten, indem er ihn mittels Anrede (Paulus sent. 
4, 1,5; Pap. Dig. 31, 69 pr.; Ulp. Dig. 32, 11, 4) ein Fidei- 
kommiß aussetzt.!) Hier lag es für den Fideikommiß- 
prätor am nächsten, dem Bedachten die Vorlegung des 
Schriftstückes, das er ja in Händen haben mußte, aufzu- 
geben. Legt er es nicht vor, so ist seine calumnia offenbar; 
kommt er aber der Weisung nach, findet ferner der Prätor 
die Urkunde äußerlich in Ordnung und bringt der Beschwerte 
sonst keine Gegenbeweise vor, so wird er zur Kautions- 
leistung angehalten. Der Stadtprätor wird es geradeso 
gemacht haben. 


3. Es mögen sodann in der Frage der Kautionsleistung 
Streitigkeiten mancherlei Art entstanden sein, und Lenel, 
Ed.495 zuN. 11, macht auf solche aufmerksam, indem er auf 
Dig. 46, 5, 1, 10 (wozu noch Dig. 45, 1, 52, pr.) hinweist. 
Hier mußte der Prätor gewiß öfters mit seiner Kognition 
eingreifen; aber Lenel (zu N. 12) zeigt doch wieder einen 
Weg, wie sich auch in solchen Fällen der Magistrat der 
eigenen Prüfung entschlagen konnte, indem er z. B. einem 
arbiter die Entscheidung übertrug. 


Auch bei Cic. pro Quinct. 8, 30 läßt sich der Prätor 
auf eine nähere Untersuchung nicht ein, sondern schiebt 
sie durch die Anordnung einer Präjudizialsponsion dem 
judex zu.?) Zwar beschwert sich Cicero über das Ungewöhn- 
liche des Dekrets, aber nicht, weil es eine Sponsion über- 
haupt, sondern weil es eine für den Beklagten inhaltlich 
unbillige anordnete. 


1) „Legati‘“ und „actionemve‘“ halte ich für Einschiebsel Justi- 
nians, wie ähnliche im Tit. Dig. 36, 3 vielfach vorkommen. 


3) Wlassak, Real-Enz. 4, 210. 
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4. In einem Falle hatte der Prätor sogar im Edikt be- 
stimmt, daß die Kaution nur causa cognita aufzuerlegen ist, 
nämlich bei der cautio evicta hereditate legata reddi (Dig. 
35, 3, 4 pr.; Lenel, Ed. 513 zu N. 7). 


III. Das in Dig. 36, 4, 3, 1 cit. angeführte Reskript des 
Pius hatte, wie ich nachgewiesen habe, einen andern In- 
halt gehabt, als wir bei Justinian lesen. Über den wahren 
vermag eine Verordnung desselben Kaisers in Cod. 6, 54, 1 
Aufschluß zu geben. 


1. Ihr Wortlaut enthält einen offenbaren Widerspruch. 
Wenn der Konsul oder Prätor nur die Kautionsleistung 
dekretieren soll, so soll er eben über die Rechtsfrage, d. h. 
über die Giltigkeit des Vermächtnisses überhaupt nicht 
kognoszieren, worauf auch schon die Anfangsworte ‚‚nihil 
amplius‘ vorbereiten. Das „subtiliter‘‘ hat also Justinian 
eingefügt!), um auf diese Weise die summarische Unter- 
suchung der calumnia vorzuschreiben.?) 

2. Aber wenn der mit dem Vermächtnis Beschwerte 
seinem Gegner calumnia vorwarf, so durfte der Magistrat 
nicht einfach darüber hinweggehen. Es ist daher wahr- 
scheinlich, daß Pius dem Antragsteller nach dem Vorbilde 
der prätorischen Stipulation den Kalumnieneid auferlegt 
wissen wollte. 


3. Hieraus ergibt sich, daß in Dig. 36, 4, 3, 1 cit. vom 
klassischen Text nur wenig erhalten ist. Die Anfangsworte 
sind schwülstig, und der Schlußsatz fällt mit ‚debet‘‘ aus 
der oratio obliqua. Beachtenswert ist noch die Begründung: 
hoc enim commune est omnium satisdationum; sie erhält 
erst Saft, wenn sich das ‚hoc‘‘ ehemals auf ein vorher- 
gehendes jusjurandum bezog. 


IV. Die Kompilatoren (oder ihre Vorgänger) hatten 
nach meinen Darlegungen bei den prätorischen Stipulationen 
den Kalumnieneid, den Justinian sonst liebte, beseitigt.?) 
Vermutlich fürchtete man, daß ein gewissenloser Antrag- 


?) So auch Biondi 24. 
8) So schon Bethmann-Hollweg 2, 734 N. 36. 
®) Freilich nicht ganz; s. oben 8. 46. 
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steller den Eid leicht leisten würde, und darum ward die 
Untersuchung der Böswilligkeit in die Hände des Richters 


gelegt. 


$6. Possessio Carboniana und missio ventris 
nomine. 

Zu beiden Rechtseinrichtungen gehört je eine Summa- 
tim-Stelle: Dig. 37,10, 3, 4 und 37,9, 1,14. Ich beginne 
mit der ersteren, weil in den Quellen öfters von der missio 
ventris nomine auf das Carbonianum verwiesen wird. 


I. Der Wortlaut des edietum Carb. ist in Dig. 37, 10, 
l, pr. erhalten (Lenel, Ed. 336). Zugrunde liegt folgender 
Tatbestand: Ein impubes oder, falls er noch infans ist, 
sein Tutor sucht die bon. poss. contra tab.!) nach, aber die 
Testamentserben bestreiten ihm die Kindeseigenschaft 
(oder die Unmündigkeit). Dann soll ihm der Prätor causa 
cognita die possessio, wie wenn jener Streit nicht bestünde, 
erteilen und außerdem den Prozeß über seinen Personen- 
stand, ebenfalls causa cognita, bis zur erreichten Mündigkeit 
hinausschieben. Die letztere Vorschrift bleibt hier unbe- 
rücksichtigt; nur bemerke ich, daß Justinian die Kognition 
in diesem Falle so versteht, daß voller Beweis der Ehelich- 
keit erbracht werden muß?) 

1. Der Erteilung der poss. Carb. soll nach L. 3 $4 cit. 
eine Kognition über die calumnia des Antragstellers vor- 
aufgehen. Sie führt in die Rechtsfrage, ob der impubes 
ein eheliches Kind des Erblassers sei, und diese Frage soll 
summatim (= nicht abschließend) entschieden werden?), 
da ihre endgültige Beantwortung dem wann auch immer 
nachfolgenden Statusprozeß vorbehalten bleibt. 

Von diesem ganzen $4 scheinen mir nur die ersten 
sechs Worte ulpianisch zu sein. 

a) Das ergibt sich zunächst aus der Betrachtung der 
drei Sätze des $ 4 im einzelnen. Im ersten Satz ist gegen die 


!) Oder ab intestato nach dem Edikt de postumis bei Lenel, 
Ed. 347. 

2) 1.385 D. h. t. mit dem auf obigen Fall zu beschränkenden 
Gesetz Valentinians in Cod. 6, 17, 2 = Üod. Theod. 4, 3, 1. 

®) Daher interim in Dig. 5, 2, 20. 
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consecutio temporum verstoßen; sachlich ist er dahin zu 
berichtigen, daß nur der Tutor die poss. für den infans 
erbitten kann. Das ‚ergo‘ des zweiten Satzes läßt einen 
Schluß aus dem vorhergehenden vermissen (s. oben S. 42). 
Der dritte (Et si quidem ...) zeigt durchweg zu deutlich 
byzantinische Denk- und Redeweise, als daß ein näherer 
Beweis nötig wäre. 

b) Die vom edietum Carb. vorgeschriebenen duae 
cognitiones (L. 1 $5) werden im Edikt selbst mit dem 
schlichten ‚causa cognita‘‘“ gekennzeichnet. Aber die 
Beweisregeln gehen in den Digesten trotzdem beidemal 
auseinander: Für die Prozeßverschiebung voller Beweis 
(s. oben S. 50 zu N. 2), für die Gewährung der poss. nur 
summarischer. Unklassisch sind sie beide. 

2. Die L.3 $4 cit. erweckt den Anschein, als ob sich 
die Kognition nur auf die calumnia zu erstrecken habe. 
Das ist aber sicher zu eng. Ulpian L. 183 D.h.t. und 
Scaevola Dig. 5,2,20 sagen, daß dem impubes die poss. 
nur dann zu erteilen ist, wenn ihm, gesetzt daß er ein ehe- 
liches Kind des Erblassers wäre, die bon. poss. contra tab. 
zustände. Letzteres ist nicht der Fall, wenn er instituiert 
oder exherediert ist (L.1 88, L.3 82, L.7 $2). Ferner 
muß die bon. poss. innerhalb Jahresfrist erbeten worden 
sein (L. 38 14). Drittens war die Kautionsfrage zu erledigen 
(s. nachher Nr. 4). Die Kognition war also nötig, auch wenn 
man von der calumnia absieht. 

3. Dehnte der klassische Prätor seine Untersuchung 
auch auf die calumnia aus? AusL. 3 $ 4 wäre es zu schließen, 
auch wenn die Art der Untersuchung nachklassisch ist. 
Böswilligkeit müßte, da der impubes nach der Stelle aus- 
scheidet, dem Tutor als dem Antragsteller oder Beistand 
vorgeworfen werden, aber sein Eid — ein anderes Mittel 
kommt nicht in Betracht — hätte wenig Sinn. Unmittel- 
bare und sichere Kenntnis der Sachlage konnte nur die 
Mutter und allenfalls ihre Verwandten haben. Sie zu ver- 
nehmen stand dem Prätor frei (vgl. L. 3 $ 5); aber forderte 
er von ihnen einen Eid? Jedenfalls wäre es kein Kalum- 
nieneid, sondern ein Eid über die Kindeseigenschaft des 
impubes, ähnlich wie bei der missio ventris nomine (s. nach-: 

4*r 
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her S. 54 unter 3). Aber diesen Eid hätte kein Exzerptor 
weggelassen. Gegen ihn spricht ferner sowohl Labeo in 
L. 9, wonach trotz der Möglichkeit der Unterschiebung 
der Prätor dafür sorgen soll, daß der postumus natus den 
Besitz erhält, als auch Marcell in L. 10, wonach der Eid, 
den die Frau bei Betreibung der missio ventris nomine 
geleistet hatte, im späteren Carbonianischen Verfahren 
nichts nützt, demnach auch seine Wiederholung ausgeschlos- 
sen ist. 

4. Der Prätor hatte durch sein Edikt in anderer Weise 
für den Gegner des impubes ausreichend gesorgt, nämlich 
durch die Bestimmungen über die satisdatio.!) Darnachı 
mußte der impubes Kaution leisten, sonst wird zugleich 
mit ihm sein Gegner in den Besitz eingewiesen®), und falls 
auch letzterer nicht kaviert, wird ein curator bonorum 
ernannt. Gehört der Gegner zu den liberi des Erblassers, 
so wird ihm neben dem impubes, selbst wenn letzterer 
kaviert hatte, die poss. gegeben. 


II. Nach Dig. 37,9,1,14 beantragt eine Frau um 
ihrer Leibesfrucht willen missio in poss. wider die Testa- 
mentserben, diese bestreiten aber, daß sie Ehefrau des 
Erblassers gewesen oder von ihm ehelich geschwängert 
worden sei. Auch hier soll der Prätor über die calumnia 
summatim kognoszieren, und zwar gemäß einem Reskript 
Hadrians geradeso, wie beim Carbonianum; die näheren 
Ausführungen stimmen denn auch mit denjenigen der vor- 
hin besprochenen L. 3 $4 D. 37, 10 sachlich ganz überein. 
Die bloße Gleichsetzung wird das Reskript allerdings aus- 


ı)L.181,L.5; dazu Lenel, Ed. 336 (m. E. zu kurz) und Leist 
bei Glück, Serie der Bücher 37 und 38, T. 4, S. 113ff. 

2) Der Carb. Rechtsbehelf gibt nicht die bon. poss.. also die Erben- 
stellung, sondern nur (neben Alimentenrecht und Prozeßverschiebung) 
Besitzeinweisung, d. h. der Prätor sucht den impubes (und unter Um- 
ständen seinen Gegner) zum Interdiktenbesitzer zu machen: Dig. 37, 10, 
3, 13; (Biondi, Legittimazione proc. nelle azioni divisorie [in Annali 
d. Fac. di Perugia 1913], S. 25 des S.-A., legt die Stelle nicht ganz richtig 
aus). Die bon. poss. muß der impubes noch außerdem agnoszieren: 
L. 3815 D.h. t.; über den Streit hierüber s. Vangerow, Pand. 2 $ 512 
und Leist 81ff. 
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gesprochen haben, aber den übrigen Inhalt hat der Ex- 
zerptor gestrichen und dafür die Neuerung eingesetzt: 
Das ist nunmehr zu beweisen. 

1. An sprachlichen Merkmalen hebe ich nur folgende 
hervor. Contendere = confirmare (Beseler 3,61); et 
ita d. Hadrianus ... rescripsit, ut ist ungewöhnlich; auch 
apparet itaque ist zu bemängeln (Beseler 3,109; dazu 
Grünhuts Zeitschr. 41, 3090). Eligere ist, ähnlich dem 
malle, ein gesuchter Ausdruck für velle, wie Leo Cod. 1, 3, 
27 (maluerit et elegerit) und 1,2. 14, 9 beweist; für ‚zur 
zweiten Ehe schreiten‘ wird niemand sagen: alterius eligere 
conjugium mariti (Theodos. in Cod. 6, 56, 5, 1), weil man 
sonst von jeder gewollten menschlichen Handlung ein 
eligere aussagen könnte. Das scheinbar harmlose Wort 
calumniatrix kommt nur noch in dem interpolierten $ 16 
derselben L. 1 vor; der Thesaurus 1. l. belegt es nur mit 
einigen Stellen dreier Kirchenväter. Wenn andrerseits 
im letzten Satze des $ 14 der unmittelbar vorhergehende 
Inhalt des Reskripts wiederholt wird, so könnte man ge- 
rade hierin den Beweis finden, daß der Byzantiner die 
Verordnung getreu wiedergegeben hat; in Wahrheit ist 
jener Satz die Paraphrase eines Nachklassikers. 


2. Die causae cognitio. 

a) Das edictum de postumis bei Lenel, Ed. 347, 
schrieb causae cognitio vor, wenn die Intestaterben dem 
venter die missio streitig machten. Demnach wird auch 
in dem Fall unseres $ 14, daß nämlich zwischen den Te- 
stamentserben und dem venter derselbe Streit bestand, 
die Kognition im Edikt vorgeschrieben gewesen sein. 
Gerade weil sowohl das Edikt, als auch Justinian auf seine 
Art beide Missionen des venter, die contra tabulas und die 
ab intestato, gleich behandelten, darum konnte Tribonian 
die L. 7 D. 37, 9 eben in diesen Titel einschieben. 

b) Der kognoszierende Prätor prüfte in erster Linie, 
ähnlich wie beim Carbonianum, die ediktalen Voraussetzun- 
gen der missio, nämlich ob nicht der venter enterbt ist, 
und ob er zu den sui heredes gehören würde (L. 1 $ 2ff.). 
Eben das wird Ulpian im $ 14 gesagt haben. 
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c) Dagegen über die calumnia der Frau stellte er keine 
Untersuchung an. Denn trotzdem sie in Wahrheit arglistig 
gewesen war, hatte ihr doch der Prätor nach L.1 $1 und 
L.8D.h. t. die missio ventris nomine gewährt. Noch deut- 
licher spricht sich Ulpian in L.3$ 3 D. 43, 4 aus: Der Prätor 
verheißt, trotzdem die calumnia der Frau behauptet wird, 
doch die missio; diese Stelle ist um so wertvoller, als wir 
hier das in unserem $ 14 erwähnte Reskript Hadrians vor 
uns haben. 


3. Die calumnia. 


a) Wie im klassischen Recht die Kalumnienfrage be- 
handelt wurde, darüber geben Marcell (7 digest.: De 
liberis agnoscendis) bei Ulp. Dig. 12, 2, 3,3 und Ulpian 
selbst Dig. 25, 6, 1, pr. sichere Nachricht: Es kommt ledig- 
lich auf den Eid an, sei es daß die Frau ihre Schwanger- 
schaft beschwört, sei es daß der Gegner den entgegenge- 
setzten Eid leistet. Letzterenfalls wird ihr, auch wenn sie 
schwanger ist, die missio versagt. Schwört sie dagegen, 
so wird sie ohne weiteres eingewiesen, und niemand darf 
sie hindern, sich in den Besitz zu setzen (s. auch tit. Dig. 
43,4). Ja, Marcell und Ulpian sagen, daß sie wegen Er- 
schleichung nicht in Anspruch genommen werden könne, 
was freilich ungenau ist, weil ja der Prätor eine actio in 
factum gegen sie gerade wegen ihrer calumnia verheißt 
(s. nachher unter b). Beide Juristen wollen sagen, daß sie 
so lange im ruhigen Besitz bleibt, bis sie entweder geboren 
hat oder ihre Nichtschwangerschaft feststeht.!) Vorläufig 
also wird die Kalumnienfrage und allein durch Eid 
entschieden. 


Obige Marcell-Stelle ist nun in \ Dig. 37, 10, 10 teil- 
weise erhalten. Dieses Fragment bestätigt das Eidesver- 
fahren; im übrigen hat Justinian das gar nicht hierher- 
gehörige Carbonianische Recht hineingemischt?) und des- 


1) Zu Obigem Leist 3. 

2) Auch Lenel, Paling. Marcell. 100, bemängelt den Text; s. auch 
die richtige Darstellung bei Leist 72. Ich lese den ersten Satz der L. 10 
so: Cum mulier deferente herede juraverit se praegnantem esse, possessio 
(ventris nomine) ei dari debet. 
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halb die Stelle in den tit. Dig. 37, 10 eingefügt; über den 
Grund dieser Verbindung s. nachher Nr. 4 unter b. 

b) Daß die calumnia der Frau vor der missio keiner 
Untersuchung unterzogen wurde, zeigt auch das Edikt 
Si mulier ventris nomine in possessione calumniae causa 
fuisse dicatur (Lenel, Ed. 304; Leist 5). Ihre Arglist bei 
der Eidesleistung, die ihr ohne Prüfung die Mission ein- 
gebracht hat, muß bestraft werden (Dig. 25, 6, 1, 1). Daher 
kann der Gegner hinterher (denn: fuisse dicatur) die ediktale 
actio in factum anstellen.!) 

c) Da der Prätor die calumnia der Frau auch nicht ein- 
mal summarisch untersuchte, so ist es ganz richtig, was 
Dig. 25, 6, 1,1 berichtet: Praetor quemadmodum facilis 
est circa bonorum (!) possessionem dandam mulieri ventris 
nomine, auch wenn dieser Wortlaut vom Exzerptor stammt 
(Beseler 3, 50). 


4. Das hadrianische Reskript und seine Weiterbildung 
durch Justinian. 


a) Des in L. 1 $ 14 cit. erwähnten, an den Prätor Clau- 
dius Proculus gerichteten Reskripts Hadrians wird, wie ich 
oben S. 54 bemerkte, in Dig. 43, 4, 3, 3 gedacht. Nach beiden 
Stellen wird das Recht des Carbonianischen Edikts auf die 
missio ventris nomine übertragen. Ein anderes Reskript 
desselben Kaisers, Dig. 37,9,8 an Calpurnius Flaccus, 
bestimmte, daß die accusatio adulterii gegen die Frau, 
welche die gleiche missio erlangt hatte, bis zur Geburt des 
Kindes verschoben werden soll; nach der Analogie des 
Carbonianum hätte darüber der Prätor causa as ent- 
scheiden müssen (oben 8. 50). 

b) Justinian suchte beide Institute zu vereinigen. 
Darum war ihm die Verweisung von der missio auf das 
Carbonianum recht (Dig. 37,9, 1,14. cit.; 37,10, 10 cit.; 
43,4,3,3 cit.). Darum ferner die gleiche Regelung der 
calumnia durch das summatim cognoscere; darum die ge- 
legentliche Bezeichnung der missio in poss. als bonorum 
poss., als welche auch die Carbon. poss. auftritt (Dig. 37, 


1) Es sei denn, daß sie dessen Patronin ist (Dig. 37. 15, 7, 4); denn 
tie Verurteilung infamiert (Dig. 3, 2, 15—19). 
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9,1,1 und 37,10, 10); darum die Generalklausel in Dig. 
37,9,1,15, die Beseler 3,61 richtig als justinianisch 
erkannt hat, wenn sie auch nicht, wie er meint, unnötig 
war; darum endlich die absichtliche Einreihung der von 
der missio handelnden L. 10 D. 37, 10 in den Titel über das 
Carbonianum, so daß sie in Wahrheit keine lex fugitiva 
ist. Zu einer systematischen Vereinigung beider Rechts- 
einrichtungen reichten Zeit und Kräfte des Digestenaus- 
schusses, wie auch in andern Fällen von Verschmelzungen, 
nicht aus; daher suchte er sein Ziel, so gut es ging, durch 
gelegentliche Textänderungen und Einschiebungen zu er- 
reichen. 

c) Die Verweisungen von dem Rechte der missio ven- 
tris nomine auf das Carbonianum unterliegen nach dem 
Gesagten teilweise einer duplex interpretatio. Denn sie 
treffen sowohl für das klassische, als auch für das justiniani- 
sche Recht zu, aber in beiden Rechten haben sie einen 
andern Inhalt dieser Institute zur Voraussetzung. 


87. Vorentscheidung des Erbschafts- oder 
des Freiheitsprozesses. 


Dig. 5,3,7,1, Ulp.14 ad edict. unter der Rubrik: 
Quibus causis praejudicium fieri non oportet (Lenel, Ed. 
136); dazu das Scholium zu Bas. 42, 1, 7. 


I. Der Tatbestand. Lieinnianus ist im Testament 
seines vermeintlichen Herrn freigelassen und zum Erben 
eingesetzt worden; aber ein querelberechtigter Intestaterbe 
behauptet, daß jener nicht dem Erblasser gehört habe, 
sondern sein Sklave sei, und hat deshalb die vindicatio in 
servitutem beim Prätor angestellt. Lic. machte aber (durch 
einen adsertor oder extraord. cogn.?) geltend, daß der 
Freiheitsprozeß dem Erbschaftsprozeß präjudiziere, und 
beantragte deshalb Aufschiebung des ersteren (vgl. L. 7 
pr. D. ibid.). 

II. Diesen Fall hatte Pius entschieden, und zwar nach 
dem Anfang der Stelle dahin, daß, da der Gegner des Lic. 
die Querel nicht erhoben habe, der Freiheitsprozeß nicht 
aufzuschieben sei. Die Fortsetzung der Stelle bringt aber 
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einen andern Inhalt desselben Reskripts, und dieser offen- 
bare Widerspruch!) ist nur so zu lösen, daß der zweite Teil 
des Fragments, abgesehen von einigen Worten, vom Kom- 
pilator stammt. Ulpian hatte nur geschrieben: divus Pius 
ait audiendum non esse?) oder: non debere moram fieri 
vindicstioni in servitutem.?) 

III. Das eingeschaltete Stück muß einen vernünftigen 
Sinn haben; ich lege ihn so aus. Der Kompilator fand es 
billig, daß, wenn Lic. im Besitze der Erbschaft sei, sein 
Gegner zuerst die Querel erheben müsse und diesem daher 
die vindicatio in servitutem so lange zu denegieren sei 
(facilius audiendum), bis die Querel erhoben oder durch 
Zeitablauf ausgeschlossen sei. Im andern Falle müsse 
der Richter summarisch untersuchen, ob Lic. etwa arglistig 
auf Hinausschiebung des Freiheitsprozesses dränge. Ergäbe 
sich sein guter Glaube, so sei ihm eine mäßige Frist zu 
setzen, innerhalb deren er die hered. petitio anstrengen 
müsse; nach ihrem vergeblichen Ablauf solle sofort der 
Freiheitsprozeß beginnen. 

IV. Die summarische Untersuchung hatte der Kom- 
pilator gewiß im Sinne Justinians eingefügt. Eine klassische 
Unterlage hatte die Kalumnienfrage nach meiner oben 
begründeten Vermutung nicht. 


Zweite Abteilung. Die verdeckten Calumniafälle. 


In dieser Abteilung behandle ich drei Fälle, nämlich 
den Unterhaltsanspruch, die actio ad exhibendum und die 
interrogatio in jure. Dazu kämen noch die Exekutions- 
intervention und vielleicht das Versäumnisverfahren gegen 
den dominus nominatus. Doch scheinen mir diese beiden 
Fälle besser in andere Zusammenhänge zu passen (s. unten 
$8 12 und 13). 


$8. Unterhaltsanspruch. 

I. Die Unterhaltspflicht zwischen Aszendenten und 
Deszendenten ist teils durch zwei Senatsschlüsse de partu 
ı) Pissard, Questions prejud. (1907), 156; Beseler 4, 32. 

3) Biondi 23. 
%) Einzelne Interpolationsanzeichen s. bei Biondi 23. 
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agnoscendo mit ausführendem prätorischen Edikt, teils 
durch Kaiserverordnungen geregelt worden (tit. Dig. 
25, 3). 

II. Das Kaiserrecht (Dig. h. t. L. 5). 


1. Die Unterhaltspflicht besteht außer zwischen Vor- 
fahren und Abkömmlingen!) auch zwischen Patronen und 
Freigelassenen. 

2. Die Deszendenten müssen mindestens drei Jahre 
alt sein?); es ist gleichgültig, ob sie in der väterlichen Ge- 
walt stehen oder nicht. 

3. Zuständig für die Alimentenansprüche waren in 
klassischer Zeit die Konsuln (inscr. der L. 5 eit.), für die- 
jenigen zwischen Patron und Libertus auch der praefectus 
urbi (Ulp. Dig. 1,12,1,2). Sie kognoszieren darüber, ob 
der Berechtigte drei Jahre alt und bedürftig (L. 5 87, 
$13, $ 19) und ob der Pflichtige leistungsfähig (L.5 $ 13, 
$ 15, $ 26; Cod. 5, 25, 2) oder weigerungsbefugt (L.5 $ 11, 
$ 23) ist; ferner über das Maß der Alimente unter Beteiligung 
eines arbiter (L.5 $10, $19; Cod. 5, 25,3,4) und Ähn- 
liches, z. B. L.5 $ 14. 

4. Ihre Zuständigkeit ist aber auf die obigen Vor- 
aussetzungen des Alimentenanspruchs beschränkt, nicht 
dagegen erstreckt sie sich auf seine wichtigste Voraus- 
setzung, ob nämlich das ihn begründende Verwandtschafts- 
oder Patronatsverhältnis besteht. Ist es bestritten, so 
müssen beide Behörden den Kläger auf den Weg des edik- 
talen praejudicium, an filius, an patronus sit usw. ver- 
weisen, so daß ein Geschworener darüber zu entscheiden 
hatte.) Konsul oder Präfekt können also nur dann ko- 
gnoszieren, wenn das Grundverhältnis unbestritten oder im 
ordentlichen Verfahren festgestellt worden ist. 

5. Justinian, mit dieser Zerreißung des Prozesses nicht 
ganz zufrieden, bestimmte, daß die judices über das 


1) Oder entsteht sie erst: durch das Dekret des Magistrats? Vgl 
Dig. 3, 5, 33 (34). 

2) Dioklet. Cod. 8, 46 (47), 9; das wird keine Neuerung gewesen sein. 

®) Vgl. das zweigliedrige Verfshreh bei der postulatio pen 
tutoris nach Kniep, Gai inst. comm. 1, 286. 
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strittige Grundverhältnis summatim entscheiden und je 
nach dem Ausfall dem Kläger den Alimentenanspruch zu- 
oder absprechen sollten (L. 5 $ 8); aber der unterlegenen 
Partei stand es frei, hinterher das praejudicium anzustellen 
und auf diesem Wege den Alimentenentscheid unwirksam 
zu machen (L. 5 $9, $ 18; Dig. 1, 6, 10). Der justinianische 
Ursprung des Summatim-Satzes in L.5 $8 cit. ergibt sich 
namentlich daraus!), daß sich die im selben $8 und im 
8 18 stehenden Worte: „si constiterit‘‘ mit der bloß sum- 
marischen Prüfung nicht vertragen?), und daß die Betonung 
des zeitlichen Verhältnisses der beiden Entscheidungen 
mittels ‚‚tunc‘‘ und noch mehr mittels ‚‚tunce demum‘“ 
der Spitze entbehrt, wenn derselbe Richter für beide 
zuständig war. 


6. Den Stand des klassischen Rechts spiegelt deutlich 
das Reskript des Pius in L. 5 $ 6 wieder. Andere klassische 
Texte haben die Kompilatoren entsprechend der justiniani- 
schen Neuerung umgeändert, ohne daß sie es für nötig 
hielten, die Prüfung des Alimentenrichters als summarische 
kenntlich zu machen. So ist in Cod. 5, 25, 4 der competens 
judex an die Stelle des consul getreten, und wenn er die 
Vaterschaft ‚in primis‘‘ prüfen soll, so heißt dies ‚zuerst‘, 
namlich vorläufig und summarisch, weil hinterher der 
ordentliche Richter vollen Beweis erhebt; bei Severus 
dagegen fehlte das Wort idem vor judex und war letzterer 
der Geschworene. In L. 3 C. ibid. hatte der Kodexausschuß 
„competenti“ hinzugefügt und ‚consul‘“ als Subjekt zu 
jubebit‘‘ gestrichen. Ferner ist in L.7 D. h. t. die Ent- 
scheidung Modestins ganz weggelassen; ‚interim‘ soll die 
vorläufige, summarische Untersuchung bezeichnen. 


7. Der obigen Schilderung des klassischen Rechts 
widerspricht scheinbar ein Reskript des Marcus, über dessen 


1) Biondis Hinweis (S. 29) auf das bloße cognoscere (ohne sum- 
matim) in anderen Paragraphen der L. 5 ist nicht beweiskräftig, weil es 
sich in ihnen nur um den Alimentenanspruch und nicht um das Grund- 
verhältnis handelt. 

2) Sie sind schon Briegleb, Summar. Proc. 247 (u. ö.) en 
dazu Samter, Nichtförml. Gerichteverf. 137. 
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Inhalt Ulpian in zwei verschiedenen Werken berichtet 
(L.5 89 D. h. t. und Dig. 1, 6, 10); denn darnach war 
zuerst über die Alimentation und nachher über die Vater- 
schaft entschieden. Aber es ist denkbar, daß der Beklagte vor 
dem Konsul die Vaterschaft nicht bestritten hatte, weil er da- 
mals noch keinen Argwohn hatte, daß ihm aber später Zweifel 
kamen und sich ihm die Möglichkeit des Gegenbeweises bot. 
Über diesen Ausnahmefall wird Marcus entschieden haben. 


8. Gegen kalumniöse Erhebung des Unterhaltsan- 
spruchs bedurfte der Beklagte in klassischer Zeit keines 
besonderen Schutzes, weil das bestrittene Grundverhält- 
nis immer erst vom Geschworenen auf Grund des prae- 
judicium zu prüfen war, bevor der Konsul richtete. Ju- 
stinian führte die summarische Untersuchung gerade der 
calumnia ein, um dem gutartigen Unterhaltsbedürftigen, 
wenn er älter als drei Jahre war, schneller den Genuß der 
Alimente zu verschaffen, als es nach früherem Rechte 
möglich war. 


III. Das Recht nach dem sc. Plancianum und einem 
ergänzenden sc. Hadrianeum (Dig. 25, 3, 1—3). 

Der Senat wollte die Unterhaltspflicht des Ehemannes 
gegenüber einem Kinde, mit dem seine Ehefrau schwanger 
geht, auf kurzem Wege begründen. Dazu schuf er die Ein- 
richtung des agnoscere partum, d. h. die Anerkennung der 
Leibesfrucht seitens des Mannes nur mit der einen Wir- 
kung, daß er das Kind (vom vierten Lebensjahr an; s. 
oben 8.58 Nr. 2) unterhalten muß. Nicht dagegen hat 
die Anerkennung die weitere Wirkung, daß das Kind als 
eheliches gälte und daher der patria potestas des Mannes 
unterstände und dessen Intestaterbe wäre.!) Die Frage 
der Ehelichkeit überwies der Senat vielmehr einem regel- 
rechten praejudicium.?) 

l. Der Mann konnte die Leibesfrucht freiwillig agnos- 
zieren (L. 1812, $ 14). 

2. Er konnte aber auch zum agnoscere gezwungen 
werden. Zu diesem Zwecke hatte der Senat gewisse rein 


I) Karlowa, Röm. Rechtsgesch. 2, 1106. 
*) Davon handeln L. 1 $ 16—L. 3. 
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formelle Vorschriften, welche sich nur auf die Zeit der 
Schwangerschaft bezogen, gegeben. 

a) Hat die schwangere Frau die für sie bestimmten 
Verordnungen nicht beachtet, so braucht der Mann die 
Leibesfrucht nicht anzuerkennen (L. 1$6, $7, $13; Paulus 
sent. 2, 24,6). Aber dem partus bleibt für den Fall seiner 
Geburt das Recht auf das praejudicium gewahrt (L. 1 
88, 810, $13, $15; Paulus a.a.O.). 

b) Wenn der Mann die ihm geltenden Vorschriften 
befolgt hat, so braucht er nicht anzuerkennen (L.1 $4, 
$6, $11, $ 12), der Senatschluß hat dann seinen Zweck 
verfehlt. Im entgegengesetzten Falle wird der Mann zur 
Anerkennung durch die magistratischen Koerzitionsmittel 
gezwungen (L.1 $4, $12, $15; Paulus sent. 2, 24, 5). 

c) Die erfolgte Anerkennung verpflichtete den Mann 
endgültig und dauernd (omnimodo in L. 1 $ 15) zur Unter- 


haltsgewährung. 


3. Ein prozessuales agere ex senatusconsultis war in 
einem doppelten Sinne möglich. 

a) Es konnte während der Schwangerschaft streitig 
sein, ob der Mann oder die Frau den formellen Vorschriften 
des Senats nachgekommen war oder nicht. Dieses Verfah- 
ren fand vor dem Prätor (gemäß der inscriptio der L. 1) 
extra ordinem statt.!) 

b) Da das praejudicium ebenfalls im Senatschluß vor- 
gesehen war (L. 3 $ 1ff.), so konnte seine Anstellung auch 
als ein agere ex senatusconsultis bezeichnet werden.?) 

4. Das praejudicium stand sowohl dem Manne (L. 1 
$11, $14 [mit Dig. 1,6,6], $15), als auch dem Kinde 
(s. die Quellen oben auf dieser Seite unter 2a, dazu L.1 
$ 16 und L.3) offen. 

5. Es konnte erst nach der Geburt des Kindes an- 
gestellt werden (L. 1 $ 16 [überarbeitet], L.3 $1); denn 
während der Schwangerschaft wäre der Streit zwecklos 
gewesen, wenn hinterher eine Fehl- oder Totgeburt ein- 


1) Das arbitrium judicis in L. 1 $ 6 ist der Spruch eines vom Prätor 
bestellten arbiter. | 
3) Anders Karlowa 1106f. 
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träte. Dieser Grund traf allerdings auch das Verfahren 
de partu agnoscendo, aber hier wollte der Senat eben 
vorsorgen. 

6. Die intentio des praejudicium wird von Lenel 
(Ed. 301) auf Grund der L. 1 $ 16 so gefaßt: an As As in 
ea causa sit, ut a No No agnosci debeat. Aber das kann 
nicht richtig sein, weil das praejudicium nach den ange- 
zogenen Quellen nicht das bloße agnoscere im Sinne der 
Senatsschlüsse bezweckte, sondern die Ehelichkeit des 
Kindes feststellen sollte. Die intentio muß vielmehr, wenn 
von seiten des Kindes geklagt wurde, gelautet haben: 
an As As filius (in patria potestate) Ni Ni sit. Denn filius 
eines Mannes ist wirklich immer nur das eheliche Kind!), 
wie pater immer nur der eheliche Vater oder wer als solcher 
gilt ist. Klagte umgekehrt der Vater auf Feststellung der 
Unehelichkeit, so war die Formel entsprechend zu ändern. 

7. Ward durch den Spruch des Geschworenen die 
Ehelichkeit des Kindes festgestellt, so hatte es Anspruch 
auf Unterhalt nach dem oben Nr. II dargestellten Kaiser- 
recht. Sollte dieses Recht erst in der Zeit nach dem Plan- 
cianum entstanden sein, so wird der Prätor mit seinen 
Machtmitteln den Vater zum agnoscere gezwungen haben, 
worauf vielleicht L.1$4 a.E. und $ 16, sowie L.3 $1, $ 2 
schließen lassen; dann machte auch hier erst die Anerken- 
nung den Vater unterhaltspflichtig. 

8. Die cognitio extraord. über die Anerkennung der 
Leibesfrucht und das praejudicium über die Ehelichkeit 
des Kindes im ordentlichen Verfahren, beide gemäß den 
Senatsschlüssen, lagen in den Händen des Prätors. Der 
Senat hatte demnach den Prätor aufgefordert, die Be- 
schlüsse durch ediktale Bestimmungen auszuführen, und 
dieser Anweisung war er für den ganzen Umfang der Be- 
schlüsse nachgekommen, nur daß er sich kurz faßte, indem 
er sich auf den Inhalt der Senatsbeschlüsse bezog, ohne 
ihn im Edikt zu wiederholen. Das Edikt war also ein Ver- 
weisungsedikt (edictum breve oder monitorium). 


1) Das übersieht Lenel 301 N. 8; es bedarf nicht des Hinweises 
auf Stellen wie Dig. 1, 6, 6. 
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9. Das im sc. Plancianum geregelte Verfahren de 
partu agnoscendo war summarisch, Justinian hatte also 
nicht nötig, es durch sein summatim cognoscere zu ersetzen. 


$9. Actio ad exhibendum. 

Dig. 10, 4, 3, 9 ist tribonianisch. 

I. Zunächst aus äußeren Gründen. Denn der $ 9 unter- 
bricht den Zusammenhang, da sich der $10 an $8 oder, 
wenn man auch die $$ 7 und 8 für interpoliert hält, an $ 6 
anschließt.!) Ferner sollen die in der Eile hingeworfenen 
Schlußworte besagen: vel jubere exhiberi vel non jubere.?) 


II. Aus sachlichen Gründen ist der $9 ein Emblem. 


1. Die Übertreibung, daß jedes Interesse an der Vor- 
zeigung die actio ad exhib. begründe, hatte man längst 
erkannt?); neustens hat Beseler (1, 1) nachgewiesen, daß 
im klassischen Rechte nur die dinglichen Klagen und das 
interdictum utrubi die Vorbereitung durch die actio ad 
exhib. zulassen. 

2. Der judex soll summatim cognoscere. 

a) Aber für den Geschworenen gab es keine Beweis- 
vorschriften (s. oben S. 44 N. 2); der Rettungsversuch von 
Demelius 159 ist vergeblich. 

b) Das Interesse sodann gehörte zur Aktivlegitimation, 
also wäre es voll zu beweisen (Biondi 20). 

c) Die Prüfung des Interesses an der Vorweisung 
schließt die Prüfung der Rechts-, z. B. der Eigentumsfrage, 
in sich. Folgerecht verlangt Demelius 160 und 165 vollen 
Eigentumsbeweis (gegen unsere L. 3$ 9). Dann aber hätte 
der Kläger für die vorbereitende wie für die vorbereitete 
Klage denselben Beweis vor zwei verschiedenen Geschwo- 
renen zu führen. Diese Belastung könnte man damit ver- 
teidigen, daß, wer im judicium directum den Eigentums- 
beweis erbringen muß, schon für die Erhebung der vor- 


1) Pernice, Sav.-Z. 14, 1609 N. 1. 

2) Beseler 1, 30. Ähnlich Dig. 25, 3, 5, 8 am Ende (oben 8. 59, 
dazu Samter 137) und L. 3 $ 5 ibid. wegen der falschen Stellung des non. 

2) Demelius, Exhibitionspflicht 87 und 165; Pernice 8. 8. O.; 
Girard, Manuel, 5. ed, 635 N. 2. s 
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bereitenden mit hinreichenden Beweismitteln ausgerüstet 
sein muß. Aber sie ist dennoch eine ungehörige Belästigung 
eines Klägers, der nichts weiter als Vorzeigung einer Sache 
verlangt. Deshalb ist auch die Nötigung zur Beibringung 
eines unvollständigen Beweises!) zu verwerfen. 

d) Wenn sich nach L. 3 $9 der Beweis des Interesses 
nicht mit dem des Rechts decken soll, so !iegt schon in dem 
Beweisobjekt etwas Unbestimmtes, und das summatim 
wäre daher nichts Besonderes und daher überflüssig; ähn- 
lich Beseler 1, 30. 

‘e) Endlich verselbigt Lenel?) den Interessebeweis 
mit dem Beweis, daß die Erhebung der Hauptklage kein 
bloß schikanöses Unternehmen sei. Aber abgesehen vom 
contrarium und vom calumniae judicium wird die Frage 
der Bosheit in jure erledigt. Immerhin war Lenel auf dem 
richtigen Wege. 

3. Der judex in L.3 $9 cit. soll nach Wlassak?®) 
für praetor vom Exzerptor eingesetzt sein. Aber wozu diese 
Änderung? Und wer sollte dem Prätor Vorschriften ma- 
chen ? 


III. Klassisches Recht war vielmehr: Der Prätor 
forderte vom Exhibitionskläger den Kalumnieneid; seine 
Ablegung offenbarte das ernste Interesse des Klägers an 
der Vorzeigung, natürlich nur in den Fällen, in denen die 
actio ad exhib. zulässig war. An Quellenbeweisen fehlt es 
nicht, wenn sie auch nur mittelbar sind; es sind dieselben 
Zeugnisse, die Demelius 165ff. gerade für unsere Frage 
herangezogen, aber als nicht beweiskräftig abgelehnt hatte. 


l. Zunächst L. 15 D.h.t. (10,4). Jemand hat Kost- 
barkeiten im Grundstück des Nachbarn vergraben und 
will sie jetzt wieder ausgraben, der Nachbar aber läßt es 
nicht zu. Dann ist die actio ad exhib. gegen ihn nicht be- 
gründet, da er die vergrabenen Sachen weder besitzt, 
noch arglistig ihren Besitz aufgegeben hat. Aber der Prätor 


ı) Dazu die Auffassung von Samter 137. 

2) Ed. 219; so schon Demelius 162 und die 163 N. 1 und 165 N. I 
ängeführte Literatur; 8. ferner Perozzi, Inst. 2, 290 N. 4. 

8) Sav.-Z. 42, 436 in N. 1. 
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soll dem, der sie vergraben hat, ein Interdikt zurechtmachen, 
vorausgesetzt daß er schwört, non calumniae causa id 
postulare. Woher hier plötzlich dieser Eid? Man gewahrt 
sofort die Gedankenverbindung: Der Eid wird von der 
zuerst genannten actio ad exhib. hergeleitet, weil nach 
ihrem Vorbilde das Interdikt geschaffen werden soll. 

2. Das Edikt über die Editionspflicht der Argentarier 
legt dem Antragsteller das juramentum calumniae auf 
(Dig. 2, 13,6, 2 und L.9 $3 ibid.; Lenel, Ed. 62). Ferner 
verspricht der Prätor jedem die Einsicht in das Testament 
eines Verstorbenen, aber der sie Begehrende muß sein 
Interesse durch den Gefährdeeid dartun (Cod. 6, 32, 3; 
vgl. Lenel 351). Endlich erteilt der Prätor den Gläubigern 
eines Gemeinschuldners ohne weitere Voraussetzungen 
die Befugnis, die dessen Vermögensverhältnisse aufklären- 
den, im Besitze Dritter befindlichen Urkunden zu prüfen; 
wollen sie aber dieselbe Urkunde zum zweiten Male ein- 
sehen, so verlangt Labeo von ihnen den Kalumnieneid 
(Dig. 42, 5, 15,1; Lenel 409 N. 11). Begreiflich genug: 
Die wiederholte Belästigung fordert Sicherstellung gegen 
Schikane. 

Lauter Fälle der Exhibitionspflicht! Bei der vierten 
Spielart, der actio ad exhib., wird es mit dem Schutz gegen 
Schikane nicht anders gewesen sein. 

3. Man wird fragen: Warum hat Justinian nicht auch 
in den zuletzt genannten drei Fällen zu dem Eide noch die 
summarische Kognition hinzugefügt? Weil ihm der Eid 
ausreichend erschien. Bei der actio ad exhib. aber lag die 
Sache anders. Denn der Kläger würde sicher ein Interesse 
beschwören, das vom Recht nicht als schutzbedürftig an- 
erkannt wurde (z. B. L.3 $ 11 und L. 19), und darum die 
summarische Prüfung des Interesses. 


IV. Obige Feststellungen werfen Licht auf die Kog- 
nition des Prätors und die Formel der actio ad exhib. 

l. Über die Kognition belehrt der Schlußsatz der 
L.3 $ 11, der im Kern ulpianisch ist. Ich stelle den alten 
Text so her: praetorem cognoscere, an justam causam 
actor habeat, propter quam exhiberi sibi desideret. Der 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV. Rom, Abt. ö 
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Prätor mußte kognoszieren, weil es nach materiellem Recht 
nur ganz bestimmte causae gab, welche durch die actio 
ad exhib. vorbereitet werden konnten (s. oben 8. 63). 
Demnach mußte der Kläger dem Prätor das in Aussicht 
genommene judicium directum nennen (dicere), mehr war 
aber nicht nötig. Denn nannte er ein unzulässiges, so 
erfolgte die Denegation der actio ad exhib. Andernfalls 
war es Sache des Beklagten, vom Kläger den Kalumnieneid 
zu fordern. Schwur dieser, so erhielt er die Formel. 

2. Die Formel der actio ad exhib. war hiernach recht 
einfach. 

a) Sie hatte keine demonstratio. Diese könnte nur 
die Rechtsfrage betreffen!), aber letztere wurde in jure 
unabhängig von der Formelfassung erledigt. 

b) Die intentio ging nicht auf exhibere oportere, sonst 
brauchte Ulpian L.3 $3 nicht zu bemerken: Est autem 
personalis haec actio. 

c) Kläger muß nur beweisen, daß der Beklagte einen 
Sklaven mit ganz bestimmten Merkmalen, die jener in der 
intentio angeben und daher kennen (omnia nosse) muß, 
besitze oder dolo ...?) Das ist der Inhalt der intentio. 

d) Die condemnatio auf quanti ea res erit meint den 
vom Kläger eidlich geschätzten Wert. 

e) Darnach lautete die ganze Formel etwa so: Si 
paret Nm Nm hominem natione Gallum [nebst den übrigen 
Argumenten] possidere dolove ..., nisi (arbitratu tuo) 
Ao Ao exhibebitur, quanti ea res est, tantam pecuniam c. 


$10. Interrogatio in jure. 


I. Das Edikt gestattete den Nachlaßgläubigern zwei 
interrogationes in jure, nämlich: an heres sit und: quota 
ex parte heres sit (Lenel, Ed. 140ff... Nun konnten sie 


1) Die von Lenel vorgeschlagenen Fassungen: Quod As As... 
suum esse ait (dicit) oder vindicare vult sind m. E. zwecklos. Denn im 
Bestreitungsfall war der Inhalt jeder demonstratio vom Kläger in judicio 
zu beweisen. Was aber sollte hier bestritten oder bewiesen werden? 
Daß der Kläger in jure etwas gesagt hatte? Daß er etwas wollte? Das 
sind keine ernstlichen Beweissätze. Der Kläger braucht nicht einmal die 
Wahrheit gesagt zu haben. 

2) Beseler 1, 31; Wlassak 439 N. 2. 
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aber behaupten, noch an anderen Fragen ein berechtigtes 
Interesse zu haben. Dann mußte die Kognition des Prätors 
eingreifen, und dies bestätigt Dig. 11, 1,9, 6, Ulp. 22 ad 
edict., wenn man einstweilen von dem summatim absieht. 
Diese Prüfung wird in manchen Fällen sehr leicht gewesen 
sein, z. B. ob der Beklagte nur prätorischer Erbe des Schuld- 
ners oder auch ob er Erbe des Erben des Schuldners sei. 
Denn da der Gläubiger die Passivlegitimation in der Klag- 
formel angeben mußte, so war sein Interesse an der Be- 
antwortung der beiden Fragen ebenso begründet, wie an 
der Beantwortung der ediktalen Fragen. In andern Fällen 
lag die Berechtigung der Fragen nicht so auf der Hand, 
z. B.: an heres ex testamento sit. Denn Testaments- und 
Intestaterben haften in gleicher Weise!), und deshalb mußte 
der Prätor untersuchen, ob die Umstände des einzelnen 
Falles so lagen, daß die Eigenschaft des Erben, gerade 
Testamentserbe zu sein, seine Passivlegitimation mit be- 
stimmte. In beiden Gruppen von Fällen hatte die Kog- 
nition des Prätors nichts Besonderes an sich; eine bloß 
summarische Prüfung lag in seinem Ermessen. 


II. Nun hat aber Justinian das im klassischen Rechte 
fest umgrenzte Gebiet der Zwangsfragen ungemessen aus- 
gedehnt, wie L.1 $1 i. f. und L. 11 ergeben?), und die 
Berechtigung zu solchen ganz allgemein von irgendeinem 
Interesse der Partei abhängig gemacht: L. 9 $6. Wir sehen 
hier dieselbe Entwicklung wie bei der actio ad exhib. 
(oben S. 63); sie führte beidemal zum summatim cognoscere. 


III. Von der Kognition des Prätors hatte Ulpian in 
dem Stücke gesprochen, das als L.9 $6 in die Digesten 
hinübergenommen, aber vom Exzerptor umgeändert wor- 
den ist. Seine Hand zeigt sich in folgendem: Igitur ist 
falsche Anknüpfung (oben S. 42); bei valde interesse fehlt 
die Beziehung zum Gläubiger, und valde ist eine nichts- 
sagende Steigerung?) 


1) Dies gegen Demelius, Confessio 302. 
2) Anders Demelius 298 und 350. 
3) Auch den Schlußsatz streicht Biondi in der oben 8. 52 N. 2 
angeführten Abhandlung, S. 15. 
5% 


68 Hugo Krüger, 


Dritte Abteilung. 
Bedingtes Endurteil und Urteil mit Vorbehalt. 


$1l. Bedingtes Endurteil. 


I. Nach Dig. 9, 2, 40 hatte Paulus 3 ad edict. folgenden 
Tatbestand behandelt: Jemand schuldet einem andern 
etwas unter einer aufschiebenden Bedingung; über diese 
Schuld ist eine Urkunde ausgestellt, und diese hat ein 
Dritter vor Eintritt der Bedingung schuldhaft vernichtet. 
Dann steht dem Gläubiger gegen ihn die actio legis Aquiliae 
zu. Sie geht zunächst auf sofortigen Ersatz des (höchsten) 
Wertes des Urkundenstofis. Aber der Gläubiger erleidet 
noch einen weiteren Schaden, falls hinterher die Bedingung 
der Erstschuld eintritt und er dann keine anderen Beweis- 
mittel mehr hat, weil bis dahin auch die jetzt vorhandenen 
Zeugen weggefallen sein können. Dieser Schade ist gleich 
dem in der zerstörten Urkunde angegebenen Betrag der 
Erstschuld.!) Wie aber soll er nach Eintritt der Bedingung 
den Beweis des Betrages gegenüber dem Sachbeschädiger 
erbringen, wenn er ihn auch dem Erstschuldner gegenüber 
nicht erbringen kann ??) 

Die L. 40 cit. entscheidet so: Der Gläubiger darf den 
Sachbeschädiger sofort, also während noch schwebender 
Bedingung belangen; er trägt dem Richter den Tatbestand 
summarisch vor; dieser vernimmt — sonst kann er zu keinem 
Urteil gelangen — die Zeugen über Bestand und Höhe der 
Erstschuld®) und verurteilt den Beklagten auf den Betrag 
der Erstschuld. Das Urteil ist ein bedingtes Endurteil), 
bedingt nämlich durch den Eintritt des Ereignisses, von dem 
die Erstschuld abhängig ist, und bedingt wahrscheinlich 


1) Ähnlich für den Diebstahl einer Schuldurkunde Dig. 47, 2, 27 
pr. bis $ 2; Paulus sent. 2, 31, 32 = Dig. 47, 2, 83 (82). 

3) So auch Dig. 47, 2, 32, pr.; dazu Pernice, Sachbeschäd. 211. 

®) Die Zeugenvernehmung dient nicht der Beweissicherung für die 
Zukunft; s. Briegleb, Summar. Proc. 273. Eine derartige Bestimmung 
bei Just. Nov. 90, 9; 8. Bethmann-H. 3, 277 N. 33; über Cod. Theod. 
2, 27,1 3. ebenda 287. Die Stellen, welche Affolter, Persönl. des Sklaven 
48 N. 3 anführt, und die von ihm auf S. 46 zitierte L. 8 D. 41, 7 sind m. E. 
teils interpoliert, teils nicht beweisend. 

) Unrichtig Pernice 95: Nicht die Kondemnation, sondern die 
Ästimation sei bedingt. 
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auch noch durch den Umstand, daß Kläger den Beweis 
der Erstschuld nach Eintritt ihrer Bedingung nicht be- 
schaffen kann.!) Mit der Erfüllung beider Bedingungen 
ist das Urteil gegen den Sachbeschädiger sofort vollstreckbar. 


II. Man ist einig, daß diese Entscheidung der L. 40 
nicht paulinisch ist.2) Ich bemerke noch, daß die Worte: 
In lege Aquilia — debeam vincere keinen vernünftigen Haupt- 
satz ergeben, und daß ein bedingtes Endurteil Ulp. Dig. 
49,4,1,5 für unzulässig erklärt (viel ipt.); erst von 
Diokletian, Cod. 7,45, 11, ist ein durch Eid bedingtes End- 
urteil bezeugt. 

Den Tatbestand unserer L. 40 hat Paulus noch in Dig. 
47, 2, 32, 1 (9 ad Sab.) behandelt?), aber seine Entscheidung 
ist weggeschnitten, vermutlich nach einer Besprechung 
in einer Gesamtsitzung des Digestenausschusses gerade 
mit Rücksicht auf die bereits in den Entwurf eingestellte 
L. 40. 


III. Was versteht Justinian unter summatim rem 
exponere ? Eine summarische Beweisaufnahme*) kann nicht 
gemeint sein; denn da das bedingte Urteil sofort nach dem 
Eintritt der Bedingung wirksam wird, muß der Kläger den 
vollen Beweis der Erstschuld in dem früheren Termin ge- 
liefert haben. Das exponere kann nur auf die Darstellung 
des Tatbestandes bezogen werden, und summatim muß 
daher heißen: ‚Alles zusammengenommen“ (oben S. 39), 
d. h. der Kläger soll den ganzen Tatbestand mit Benennung 
der Zeugen, mit der Betonung, daß sie seine einzigen Be- 
weismittel sind, und mit dem Hinweis auf ihre Sterblichkeit?) 
vortragen. Das Scholium zu Bas. 60, 3,40 (Heimbach 
5, 311) setzt an die Stelle des summatim: rews (interim, 
vorläufig), weil mit Eintritt der Bedingung der Kläger im 


1) So auch Biondi 28; in der L. 40 steht davon nichts. 

3), Literatur bei Biondi 28 N. 1; F. Schulz, Sav.-Z. 33, 65 N. 3. 

3) Anders liegt der Fall in Dig. 47, 2, 32,1 i. f. und 2, 13, 10, 3. 

4) So Briegleb (und Savigny, Verm. Schrift. 2, 250) einerseits, 
Beseler andrerseits; s. darüber Samter, Niohtförml. Gerichtsverf. 136. 

5) Die Gefahr des Wegfalls der Zeugen berücksichtigt der Prätor 
bei der status quaestio gemäß dem Carbon. Edikt: Ulp. Dig. 37, 10, 3, 5. 
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Prozeß gegen den Erstschuldner noch einmal die Zeugen, 
soweit sie noch habhaft sind, angeben muß. 


IV. Wie mag Paulus den Fall entschieden haben ? 
Die actio legis Aquiliae wird er abgelehnt haben. Ging sie 
schon im spätklassischen Rechte wirklich auf das Interesse, 
so war doch in unserem Falle gegenwärtig noch kein Schade 
(außer dem Sachschaden) da, und der spätere war unge- 
wiß, so daß jetzt eine Abschätzung nicht möglich war.!) 
Der Kläger mußte sehen, wie er sich andere Beweismittel 
für seinen bedingten Anspruch verschaffte; denn der Ver- 
lust der Schuldurkunde enthob ihn nicht des Beweises 
der Schuld?) Er konnte sich z. B. von den Zeugen ein 
schriftliches Zeugnis geben lassen. Undenkbar wäre es frei- 
lich nicht, daß der judex den aus der Aquilia Belangten 
auf den Betrag der bedingten Schuld verurteilt und dafür 
dem Kläger eine bedingte Rückgabekaution auferlegt oder 
umgekehrt den Beklagten freispricht, wenn er dem Kläger 
eine bedingte Schadensersatzkaution leistet?) Diesen 
Weg würde Justinian nur deswegen verworfen haben, 
weil inzwischen das bedingte Endurteil eingeführt worden 
war. 


$12. Urteil mit Vorbehalt (Intervention bei 
der Zwangsvollstreckung). 


I. Dem verurteilten Schuldner ist eine Sache durch 
den Gerichtsvollzieher gepfändet worden, und ein Dritter 
tritt vor dem Vollstreckungsrichter mit der Behauptung 
auf, ihr Eigentümer zu sein. Dann soll dieser (der Konsul) 
nach Dig. 42, 1,15,4, Ulp. 3 de off. cons., die Eigentums- 
frage summatim entscheiden. Ergibt seine Prüfung das 
Eigentum des Schuldners, so wird die Vollstreckung durch- 
geführt; andernfalls wird sie eingestellt und wird die ge- 


1!) So auch Dig. 9, 2, 41, pr. Leider geben L. 41 und 42 auch keine 
Antwort auf unsere Frage; in Betracht käme nach L. 41 pr. höchstens die 
actio injuriarum mit freier Abschätzung des judex. 

2) Gordian Cod. 4, 21, 5 und Diokl. Cod. 4, 21, 13; Ausnahme s. bei 
Bethmann-H. 3, 283 N. 82. 

®%) Vgl. unter vielen ähnlichen Fällen (Krückmann, Jherings 
Jahrb. 59, 294 ff.) Dig. 43, 5, 3, 14 (dazu Lenel, Ed. 439). 
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pfändete Sache dem Dritten ausgehändigt. Aber das 
Urteil ist nur vorläufig, es soll gegen den Unterlegenen 
kein Präjudiz schaffen, vielmehr bleibt ihm sein Recht 
unversehrt. Mithin kann sowohl der Schuldner, als auch 
der Dritte hinterher die rei vind. im ordentlichen Verfahren 
anstellen. Jenes Urteil des Exekutionsrichters ist also 
stets ein Urteil mit Vorbehalt der Rechte; daß der Vor- 
behalt im Urteil selbst auszusprechen sei, wird nicht be- 
richtet. 


LI. Diese ganze Regelung des $ 4 cit. stammt nicht von 
Ulpian. Wenn der $9 derselben L.15 auf sie verweist, 
so liegt darin nicht eine Bestätigung der Ursprünglichkeit 
der Texte, sondern sind beide nachklassisch. 

1. Der Beweis der Interpolation kann glatt erbracht 
werden. Die Kognition des Vollstreckungsrichters soll 
nämlich nach den Anfangsworten des $ 4 durch eine Ver- 
ordnung Caracallas (imperator noster) eingeführt worden 
sein. Zum Glück ist ein einschlägiger Erlaß dieses Kaisers 
in Cod. 4, 15, 2 erhalten, er geht aber ganz im Gegensatz 
zum $ 4 davon aus, daß nur Sachen, die unbestritten dem 
Schuldner gehören, gepfändet werden dürfen. 

Weiterer Beweise der Interpolation bedarf es nicht. 
Aber ich möchte doch noch auf den Satzteil: nec eum cui 
restituta est ... peti hinweisen. Er drückt äußerst un- 
geschickt den Gedanken aus, daß der Intervenient, dem 
die Sache auf Grund der Kognition herausgegeben ist, 
vielleicht nur vorübergehend Besitzer wird, weil sie der 
Schuldner immer noch mit der rei vind. ihm (ab eo = von 
ihm weg) abverlangen kann. 

2. Man hat die Interpolation auch darauf gegründet, 
daß das, was im Anfang des $ 4 über die Kognition gesagt 
ist, im Schlußsatz: Sed illud debet diei..... wiederaufgehoben 
werde.!) Aber ein Widerspruch liegt in Wahrheit nicht vor. 
Man beachte, daß im Schlußsatz steht: ubi controversia 
„est“, während es vorn heißt: si ... controversia ‚fiat‘“. 
Also war dort schon vor der Pfändung die rei vind. des 
Dritten bis zur Litiskontestation gediehen, und die Frei- 


!) Zuletzt Biondi 21. 


72 Hugo Krüger, 


gabe einer gepfändeten res litigiosa ist an sich begreiflich. 
Gemäß dem Eingang der Stelle aber erhebt der Inter- 
venient erst nach vollzogener Pfändung seinen Eigentums- 
anspruch. 

III. Da die Kognition, wie sie der $4 darstellt, als 
justinianisch erwiesen ist!), so lautete der Ausspruch 
Ulpians etwa so: Si rerum, quae pignoris jure captae sunt, 
controversia fit, constitutum est ab imperatore nostro dimitti 
eas debere (ähnlich Biondi 21). 

1. Jetzt erkennen wir auch den versteckten Gegen- 
satz, der von den sowohl im $4, als auch im $ 9 der L. 15 
stehenden Worten: ipsi judices gefordert wird (s. oben 
S. 42f.): Nach Justinian soll der Vollstreckungsrichter selbst 
über die Eigentumsfrage, wenn auch nur summarisch, 
kognoszieren; nach klassischem Rechte dagegen hat er 
über das Eigentum überhaupt nicht zu befinden, sondern 
die Pfändung ohne weiteres aufzuheben?) 

2. Die Regelung der Intervention nach dem oben 
wiederhergestellten Ulpiantext empfiehlt sich durch ihre 
Einfachheit. Man muß dabei bedenken, daß die ganze Ein- 
richtung der richterlichen Pfändung in Rom noch zu 
Ulpians Zeit in der Entwicklung begriffen war. Aber ganz 
so einfach konnte das Verfahren doch nicht gewesen sein; 
denn natürlich durfte der Konsul nicht auf die bloße Be- 
hauptung eines Dritten, er sei Eigentümer, die Pfändung 
aufheben. Schon der römische Schuldner wird es verstanden 
haben, einen Freund als Intervenienten vorzuschieben. 
Hiergegen bot die summarische Prüfung zweifellos eine 
gute Abhilfe?); aber das klassische Recht beugte der Bös- 
willigkeit vorwiegend durch den Kalumnieneid vor. Daß 
er auch dem Intervenienten auferlegt wurde, läßt sich dem- 


1) Kognoszieren mußte auch der klassische Vollstreckungsrichter 
über mancherlei, namentlich über die Einwendungen des Schuldners, 
daß er z. B. das Judikat erfüllt habe, ausnahmsweise auch über das 
Urteil (Wenger, Actio iudic. 228). 

2) Das „ipsi‘“ war schon Schrutka-Rechtenstamm, Freigabe 
fremder Sachen 1, 20 aufgefallen; seine Erklärung deckt sich nicht mit 
der meinigen, berührt sie aber. 

3) So auch im ägyptischen Recht: Raape, Verfall 105 N. 4 und 125. 
Über zwei fragliche Fälle Schwarz, Hypothek 83. 
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nach vermuten; aber ich finde dafür keine Anzeichen in 
den Quellen. Da man annimmt, daß das pignus in causa 
jud. capt. aus dem griechischen Rechte stammt, so wäre 
es wichtig festzustellen, wie dieses die Exekutionsinter- 
vention behandelt hatte. Ich weiß nur!) die Astynomen- 
inschrift von Pergamon anzuführen, nach welcher der 
Dritte sein Eigentum an der Pfandsache beschwört?): 
vielleicht war dieser Eid nur ein Kalumnieneid. 


Vierte Abteilung. Versäumnisverfahren. 


$13. Versäumnisverfahren gegen den dominus 
nominatus. 


I. Hat der mit einer rei vind. belangte Detentor 
eines Grundstücks seinen Auctor benannt, und ist letzterer 
den amtlichen Ladungen nicht gefolgt, so soll nach Cod. 
3,19, 2 der Richter negotium summatim discutiens den 
Kläger in den Besitz mittieren; doch bleibt dem Auctor 
die principalis quaestio, d. h. die vindicatio vorbehalten.?) 


ll. Dieses Versäumnisverfahren ist nach der L.2 
cit. von Konstantin eingeführt worden. Aber es könnte frag- 
lich sein, ob der Kodex den ursprünglichen Text in allen 
Teilen bewahrt hat; denn ist das summatim in den Digesten 
durchgehends justinianische Neuerung, so darf man sie auch 
im Kodex vermuten. Gleichwohl sichern sprachliche wie 
sachliche Gründe die Reinheit der Überlieferung. 

1. Discutere, vom Richter gesagt, findet sich zwar bei 
Justinian (s. Longo), aber auch Konstantin*) gebraucht 


1) Die Intervention war Demosthenes bekannt (Beauchet, Hist. 
3, 231 N. 1). Im römischen Ägypten muß der Gläubiger, der aus einer 
Exekutivurkunde vollstreckt, einen richtigen Kalumnieneid leisten 
(Koschaker, Sav.-Z. 29, 36—42; Mitteis, Grundzüge 160); s. noch 
Raape 141—143. Partsch verdanke ich: Kohler u. Ziebarth, 
Stadtr. v. Gortyn 36—40;; zum Ptolemäerrecht P. Hibeh 32 (a. 246 a. Chr.) 
bei Mitteis, Chrest. 37. 

?:) Hitzig in Sav.-Z. 26, 439; Pappulias, Pfandr. 1, 176. Wegen 
der Präklusionsfristen s. Rabel, Verfügungsbeschränk. 21. 

3) Neueste Literatur: Steinwenter, Studien z. röm. Versäumnis- 
verf. 149ff.; W. Stintzing in Fstg. f. Wach 2, 293 ff. 

*) Und die späteren Kaiser; 8. Gradenwitz, Heidelb. Index zum 
Theod. unter discutere. 
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das Wort im selben Sinne ausweislich des Cod. Theod. 2, 
18,1 und 11, 30,15. Sodann ist der Satzbau: discutiens 
... differet Konstantin nicht fremd: Cod. Theod. 2, 17, 
1, pr.; 11,3,1; 11, 30,13; 12,1, 14 ı. f. 


2. Differre mit einem Infinitiv (Activi) steht bei ihm 
ibid. 11, 7,4 i. £. 


3. An der Ursprünglichkeit des negotium summatim 
discutiens könnte man dennoch zweifeln, wenn die Schluß- 
worte der L. 2: omni adlegatione absenti de principali 
quaestione servata justinianische Zutat wären, wie es Stein- 
wenter 160 behauptet. Er stützt sich dabei auf die Unter- 
scheidung: missio — principalis quaestio, indem er als 
justinianisches Seitenstück: missio — princ. causa in Cod. 
6, 33, 3, 4 anführt, und zudem auf die Form der Anfügung 
jenes Satzteiles; aber er hat die konstantinische Redeweise 
nicht berücksichtigt. 

a) Bei Justinian begegnet der „principale“ Prozeß 
außer in den eben angeführten beiden Stellen nur noch als 
principalis actio in Cod. 4, 32, 26, pr. Dagegen hat Kon- 
stantin principalis mit quaestio in Cod. Theod. 2,18, 3, 
mit causa in 4, 22, 1 und 11, 30, 15, mit negotium in 1, 2, 
5; 9,10, 3; 11, 36, 3. 

b) Der nachhinkende abl. abs., zumal wenn er eine 
eigene Vorschrift enthält, ist dem justinianischen Kanzleistil 
gewiß geläufig, aber oft genug findet er sich auch bei Kon- 
stantin im Cod. Theod.!) 


III. Um das summatim discutere sachlich zu erklären, 
muß ich das Versäumnisverfahren gegen den mit einer ding- 
lichen Klage Belangten in Betracht ziehen; dabei lasse ich 
dasjenige gegen einen Schuldner unberücksichtigt, um 
Fehlschlüsse, wie sie in der Literatur vorgekommen sind, 
zu vermeiden. 


1) Abl. abs. mit part.: a) perf. (wie in unserer L. 2): 2, 18, 3; 4, 22,1 
i. £.; 9, 16, 2; 9, 42, 1,4; 10, 1,2; 10, 8,2; 11, 7,3. 4; 11, 30, 2; 15, 8, 1; 
b) praes. z. B. ], 16, 6; 9, 19, 2, 2; 11, 30, 8, 1; 13, 5, 2; 15, 2, 1; c) fut. 
act.: 7, 20, 4,3;8,.5,4, pr.; 9,8, 1; 14,4, 1; d) gerund.: s. Stintzing 67. 
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1. Nach vollzogener Litiskontestation. 

In Cod. 3, 1,13, 3 (mit $1) hat Justinian diesen Fall 
geregelt.!) Darnach soll der Richter gegen Ende des dritten 
Jahres seit der Einlassung ($5 ibid.) nach Prüfung des 
erhobenen Anspruchs das Versäumnisurteil aussprechen; 
das Urteil soll durch Wegnahme der eingeklagten Sache 
(per ‚‚res‘) vollstreckt werden. Wenn nun das Gesetz 
weiter sagt: cum in possessionem ex hujusmodi causa actor 
mittatur, so ist die hujusmodi causa eben das Versäumnis- 
urteil und die missio keine andere, als die erwähnte Zwangs- 
vollstreckung in rem.?) Das Urteil ist endgültig; der Ver- 
urteilte wird nicht mehr gehört, Rechtsmittel sind aus- 
geschlossen. 

2. Vor vollzogener Litiskontestation (Fall des Kon- 
stantinischen Gesetzes). 

Über das Versäumnisverfahren gegen den ladungs- 
ungehorsamen Vindikationsbeklagten ist je ein Gesetz 
Diokletians, Valentinians III. und Justinians überliefert: 
jeder von ihnen hat es anders geordnet. 

a) Diokletian Cod. 7, 43, 8. 

Die Stelle ist anscheinend (Steinwenter 152) von 
Justinian aus mehreren Konstitutionen zusammengeflickt 
worden?), aber das diokletianische Recht läßt sich doch 
wohl erkennen: Der Richter soll entweder nach Sach- 
prüfung das Versäumnisurteil, das vollstreckbar und end- 
gültig gewesen sein wird, erlassen oder dem Kläger die 
possessio bonorum cui incumbit (sc. der Beklagte) trans- 
ferieren und so den Beklagten zum Kläger machen.?) Aus 
dieser Vertauschung des Besitzes und der Parteirollen er- 


1) So auch Steinwenter 63. 65. 151 N. 3. — Wenn sich Justinian 
auf veteres leges beruft, so braucht man seinen Bericht nicht genau zu 
nehmen; a. H. Krüger, Herstellung der Dig. 112 N. 1. 136. 139. 148 N. 1. 

2) Also Versäumnisurteil und auf Grund dessen missio in rem. 
Steinwenter dagegen (155. 157; vgl. 159) nimmt entweder (endgiltiges) 
Urteil oder (vorläufige) missio in bona an, m. E. gegen Wortlaut und Sinn 
des Gesetzes. 

3) Eine von Justinian oft angewendete Methode: P. Krüger, 
Sav.-2. 3,6 N. 3. 

4) Die Wahl wird der Kläger gehabt haben: Steinwenter 152. 
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gibt sich, daß eine missio nur in die vindizierten Sachen 
(trotz „‚bona‘‘) angeordnet wird. Die translatio war offenbar 
der prätorischen missio in rem auf Grund des interdictum 
quem fundum nachgebildet?!), das Versäumnisurteil dagegen 
entstammte dem Kognitionsprozeß. So verband Diokletian 
altes und neues Verfahren. 


b) Nov. Valentinians IlI. 35 (34). 15. 


Steinwenter findet in dieser unklaren Verordnung, 
welche nach seinem Nachweise (S. 153) auch die dingliche 
Klage umfaßt, nur bestätigt, was Diokletian (s. oben) 
bestimmt hatte. Für den Fall nämlich, daß der Beklagte 
ausbleibt, wird gegen ihn das Versäumnisurteil erlassen 
(und zwar secundum ordinem, d. h. nach Sachprüfung) ; 
darin stimme ich mit Steinwenter überein. Wenn sich 
dagegen der erschienene Beklagte nicht ordnungsmäßig 
verteidigt und damit die Einlassung ablehnt, so soll nach 
Steinwenter kein Versäumnisurteil ergehen, sondern 
es fände nur translatio possessionis statt, zumal nach der 
von ihm (8.150, N. 1) gebilligten Emendation von Kübler 
(S.-Z. 27, 392), wonach hinter periculo einzuschieben sei: 
possessionis amittendae.. Diese Auslegung ist möglich. 
Aber ich möchte eine andere vorziehen, indem ich unter 
periculo negotii die richterliche Sachprüfung verstehe. 
Darnach ist auch in diesem Falle das Versäumnisurteil 
verkündet, und wenn der Beklagte den Besitz verlieren 
soll, so ist damit die Folge der Vollstreckung des Urteils 
gemeint. So ausgelegt, deckt das Gesetz Valentinians nur 
den einen Teil des diokletianischen, von der translatio 
possessionis aber spricht das erstere überhaupt nicht. 


c) Justinian Cod. 7, 39, 8, 3. 
Der Beklagte ist den Ladungen nicht nachgekommen, 


und der Kläger hat deshalb sententia judicis, d. h. durch 
Gerichtsbeschluß?) die missio in renı erhalten. Dann kann 


1) Vgl. Steinwenter 152f. Die Kautionspflicht des Klägers fiel 
weg, weil Beklagter abwesend war und seine Anwesenheit erzwungen 
werden sollte. 

2) Sententia judicialis ist auch bei Just. in Cod. 7, 72, 10, pr. nur 
Gerichtsbeschluß. | 
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intra annum der Beklagte den Prozeß als Beklagter auf sich 
nehmen, und tut er es, so erhält er den Besitz der Sache 
wieder. Also sind die Parteirollen nicht gewechselt worden!), 
was sich auch mittels Gegenteilsschlusses aus Cod. 3, 1, 13, 
3 ergibt; das interdietum quem fundum ist demnach ab- 
geschafft; von einer Eigentumsprüfung ist nicht die Rede 
(auch nicht in Dig. 6, 1, 80). 

Was nach Ablauf des Jahres geschieht, davon schweigt 
Justinian; aus späteren Quellen aber schließt Steinwenter 
(158, N. 1 und 2), daß jetzt das Versäumnisurteil beantragt 
und auf Grund einer Sachprüfung als endgültiges erlassen 
wird. Hierzu brauchte der Kläger den Beklagten nicht 
zu laden, weil letzterer gemäß dem obigen Kodexgesetz 
post annum nicht mehr als Beklagter auftreten konnte.) 

Das Recht des justinianischen Gesetzes stimmt mit 
demjenigen Diokletians (s. oben S. 75) nicht überein. Der 
Kodexausschuß hätte dessen Verordnung nicht aufnehmen 
sollen, aber er glaubte, daß der Leser sie im Sinne des 
justinianischen Gesetzes verstehen würde. 


IV. Ein Überblick über das bisher Festgestellte ergibt, 
daß Justinian das Versäumnisverfahren im ganzen wohl 
geordnet, daß er insbesondere das Verfahren ante und post 
Jitem contestatam sauber geschieden hatte, indem er letzteres 
strenger gestaltete. Es ist daher unzulässig, von diesem 
auf jenes zu schließen, wie es Steinwenter 159 und 
Stintzing 73 tun. 

Betrachten wir das Verfahren vor der Litiskontestation 
in seiner geschichtlichen Entwicklung gemäß den oben 
besprochenen drei Gesetzen Diokletians, Valentinians und 
JJustinians, so erhalten wir folgendes Bild. 

1. Hinsichtlich der missio. 

a) Die alte missio in rem mit Vertauschung der Partei- 
rollen hat nur noch Diokletian; Valentinian spricht m. E. 
überhaupt nicht von einer missio, und Justinian hat eine 
neue missio in rem eingeführt: Der missus muß dem Be- 


1) So auch Steinwenter 156. 
2) Ebenso Bethmann-H. 3, 306 N. 29 und 30, aber seine Quellen- 
belege sind nicht zutreffend. 
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klagten, wenn dieser sich innerhalb eines Jahres auf den 
Prozeß als Beklagter einläßt, die Sache wieder herausgeben, 
mit anderen Worten: dem Beklagten werden auf ein Jahr 
seine Rechte vorbehalten. 

b) Für die Erteilung der missio wird dem Richter in 
keinem der drei Gesetze eine Sachprüfung auferlegt. 

2. Hinsichtlich des Versäumnisurteils. 

a) Nach Diokletian kann es sofort nach der letzten 
vorgeschriebenen Ladung verkündet werden, aber der 
Kläger hat die Befugnis, statt dessen die translatio posses- 
sionis zu fordern. Valentinian schreibt ebenfalls sofortiges 
Versäumnisurteil vor, aber ohne jenes Wahlrecht des Klä- 
gers. Bei Justinian endlich setzt das Versäumnisurteil 
vorherige missio in rem voraus und ist es erst nach einem 
Jahre seit dieser missio zulässig. 

b) Alle drei Kaiser legen dem Richter für die Ver- 
urteilung des contumax Sachprüfung auf; das Urteil wird 
bei ihnen allen endgültig gewesen sein. 


V. Nach dieser notwendigen Vorbereitung werden 
wir das Versäumnisverfahren gegen den dominus nominatus 
gemäß Cod. 3,19, 2 cit. von Konstantin!) besser auslegen 
und beurteilen können. 

1. Es schildert folgendes Missionsrecht. Wenn der 
beklagte Detentor, der das Grundstück nicht defendiert, 
sofort in der ersten Gerichtsverhandlung seinen Auctor 
nennt, so wird die missio verschoben (Stintzing 67ff.). 
Der Auctor erhält eine (amtliche) Mitteilung der Klage, 
damit er den Prozeß als Beklagter übernehme. Erscheint 
er nicht, so geht gegen ihn das gewöhnliche Versäumnis- 
verfahren vor sich; es endet aber nicht mit einem Urteil, 
sondern nur mit der missio in possessionem ‚„rerum‘“‘. Das 
ist, wie auch die herrschende Meinung annimmt, die missio 
in rem, also in fundum, und nicht, wie Stintzing 72 
glaubt, die missio in bona des dominus, da ja die missio, 
wie gesagt, nur verschoben war, von allem Anfang an aber 


1) In erster Linie bestimmte das Gesetz, wie Stintzing 59 erkannt. 
hat, den Gerichtsstand des nominatus (forum rei sitae); auch die ab- 
ändernde Nov. 69 ging davon aus: Ders. 74. 
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nur die missio in fundum in Betracht kommen konnte. 
Sie nimmt dem dominus nicht das Recht, hinterher in 
den Prozeß als Beklagter einzutreten, sie ist also nicht die 
alte missio in rem mit Vertauschung der Parteirollen 
(so auch Steinwenter 156). 

Das ist dasselbe Missionsverfahren, das wir oben S. 76f. 
als das justinianische kennengelernt haben, nur ein wesent- 
licher Unterschied zeigt sich; denn 

2. für die missio wird in unserer Stelle noch eine be- 
sondere Prüfung durch den Richter verlangt: negotium 
summatim discutiens. Was soll er prüfen? Briegleb 
(Summar. Proc. 289) und Steinwenter 157 meinen: 
Nicht das Eigentum des Klägers, sondern nur die unmittel- 
baren Voraussetzungen der missio. Aber da diese im Gesetz 
selbst aufgezählt sind, so ist deren Prüfung zu selbstver- 
ständlich, als daß sie nochmals betont zu werden brauchte. 
Auch bemerkt Stintzing 70, daß diese Voraussetzungen 
nicht summatim, sondern genau zu prüfen waren, und 
entscheidend sei jedenfalls, daß der Richter das ‚‚negotium‘“, 
das Streitverhältnis untersuchen solle, und das könne nur 
der Eigentumsanspruch sein. Stintzings Gründe schlagen 
durch..!) 

3. Dieses summatim discutere im Missionsverfahren 
steht nun ganz einzig da?) und stört den Zusammenklang, 
wie die Übersicht auf S. 77f. zeigt. Um es zu erklären, 
müssen wir uns daran erinnern, daß Justinian die sum- 
marische Kognition öfters an die Stelle eines ehedem 
anderen dem Beklagten dienenden Schutzmittels gesetzt 
hat. Ein ähnlicher Vorgang hat sich in obigem Falle schon 
unter Konstantin zugetragen, wie aus folgendem erhellt. 

Im klassischen Recht wurde gewöhnlich mit dem Ge- 
fährdeeid geholfen. Aber wäre dieser im Gesetze Kon- 


I) Steinwenter macht für seine Ansicht geltend: Würde der 
Eigentumsbeweis vom Kläger verlangt, so wäre nach Diokl. Cod. 7, 43, 8 
Urteil möglich. Dagegen s. oben S. 77 vor IV. 

?2) Justinian hat in Nov. 69, 2 und 3 die nominatio auctoris neu 
geregelt. Für das Versäumnisurteil schrieb er begreiflich die Untersuchung 
des Anspruchs vor, die darauf folgende missio ist nicht vorbereitendes 
Zwangsverfahren, sondern Urteilsvollstreckung. 
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stantins genannt gewesen, so hätte ihn der Kodexausschuß 
nicht zu tilgen brauchen, da er nach Cod. 2, 58 (59), 2, 11 
auch im Versäumnisverfahren vom Kläger gefordert wurde. 
Wohl aber werden wir das ersetzte Institut entdecken, 
wenn wir im Anschluß an die oben 8. 75f. erwähnte Kon- 
stitution Diokletians vom Rechte des interdicttum quem 
fundum ausgehen. Mit diesem Interdikt, das noch zu 
Konstantins Zeit im Gebrauch war (Stintzing 62), er- 
zielte der Kläger die Besitzübertragung, wenn er dem Be- 
klagten, falls dieser im Gericht anwesend war, die Kaution 
leistete: ‚‚Ich werde dir den Besitz des Grundstücks wieder- 
einräumen, wenn du mit deiner späteren vindicatio ge- 
siegt haben wirst‘‘ (Lenel, Ed. 458). Nun darf man ohne 
Kühnheit annehmen, daß die Räte Konstantins das Ver- 
säumnisverfahren gegen den Auctor nicht künstlich er- 
sonnen, sondern nach dem Vorbilde des genannten Inter- 
dikts gestaltet haben: Beide Verfahrensarten laufen auf 
einstweiligen Besitzwechsel wegen Nichtdefension hinaus. 
Aber die mit dem Interdikt verbundene Kautionspflicht 
des Klägers konnten sie nicht übernehmen, weil der Auctor, 
dem die satisdatio zu leisten wäre, im Gericht nicht an- 
wesend war. Dennoch verdiente er mit Rücksicht auf den 
möglichen Erfolg seiner nachträglichen Vindikation einen 
ähnlichen Schutz, wie ihn dem anwesenden Interdikten- 
beklagten die Kaution verschaffte. Als solches Mittel blieb 
nur die summarische Prüfung des klägerischen Anspruchs!) 
übrig. 

Der Kodexausschuß billigte diese Vorkehrung und 
behielt sie deshalb in dem obigen Gesetze als gültiges Recht 
bei; dieselbe Vergünstigung mußte aber auch dem abwesen- 
den Vindikationsbeklagten aus dem gleichen Grunde zu- 
kommen. Wenn trotzdem in den oben $. 75ff. besprochenen 
drei Kodexgesetzen und in einschlagenden Digestenstellen, 
wie 6, 1,80, das Erfordernis der summarischen Prüfung 
nicht erwähnt wird, so stehen sie mit dem auf Konstantin 
zurückgehenden Gesetz nicht etwa in Widerspruch, wie 


1) Summatim cognoscere, aestimare, perscrutari und discutere 
halte ich für gleichbedeutend, Steinwenter 157 will unterscheiden. 
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man leicht annehmen könnte, sondern das Erfordernis 
ist dort aus letzterem Gesetze zu ergänzen, weil Justinian 
seine Gesetzgebung als Einheit angesehen wissen wollte.!) 
Eben darum hatte der Gesetzgeber nicht nötig, die einmal 
an irgendeinem Orte dem Richter gegebene Anweisung 
in andern Stellen zu wiederholen.?) 


VI. Summatim hat hier eine engere Bedeutung, die 
schon die Glosse erkannt hat°?), nämlich: Prüfung des 
erhobenen Anspruchs auf Grund einseitiger Beweisführung 
des Klägers, da der etwaige Gegenbeweis des Beklagten 
im Versäumnisverfahren notwendig ausblieb. Eine solche 
Untersuchung nannte man in byzantinischer Zeit: xara 
piav uolpav, uovouspös (= ex una parte) oder mit ähnlichen 
Ausdrücken.) Nur in diesem Sinne konnte man die Ko- 
gnition als summarisch bezeichnen. 


$14. Versäumnisverfahren gegen den Schuldner 
vor der Litiskontestation. 


I. Der ordnungsmäßig geladene, aber unentschuldigt 
ausgebliebene Schuldner wird nach Cod. 7,65, 1, Carac., 
verurteilt, aber nur negotio prius summatim perscrutato°), 
d. h. nur wenn der Richter die vom Kläger für seinen 
Anspruch beigebrachten Beweise geprüft und für ausreichend 
befunden hat. Es fragt sich, ob dieses Erfordernis von 
Caracalla oder von Justinian aufgestellt ist. Für letzteres 
hat sich, soviel ich sehe, nur Biondi 30 ausgesprochen, 
freilich mit schwacher Begründung; ich glaube sie ver- 
vollständigen zu können. 


1) H. Krüger, Herstellung der Dig. 41. 

2) Beispiele gibt es in Fülle. Wlassak, Sav.-Z. 31, 259 führt einen 
Fall an, in dem eine wichtige und sogar unentbehrliche Bestimmung nur 
in einer von vielen Digestenstellen und noch dazu ganz versteckt steht. 

®) S. Wetzell, Zivilpr., 3. Aufl, 306 in N. 24a; so auch Wetzell 
selbst 303 N. 13. a 

*) Stellen bei Steinwenter 54. 56 N. 3. 156. 

5) Man ist heute einig (s. Steinwenter 55 N. 1 und Biondi 30), 
daß die obigen Worte sich nicht auf die nachfolgenden Worte: appellatio 
. .. beziehen, denn der Berufungsrichter hätte über das negotium, 
d h. das streitige Rechtsverhältnis nicht summarisch entscheiden dürfen. 
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II. Die äußeren Gründe für die Interpolation. 

1. Perscrutari, besonders in der Bedeutung von unter- 
suchen, ist ein gut klassisches Wort, das auch Justinian 
verwendet (s. die vier Stellen bei Longo). Jedoch das 
passivisch gebrauchte Partizip perscrutatus findet sich in 
keiner andern Rechtsquelle, sonst kommt es noch bei zwei 
Gromatikern und Späteren vor (Georges). 

2. Der fragliche Satzteil kann an sich ebensogut zum 
Vorhergehenden, wie zum Folgenden gehören; diese Nach- 
lässigkeit verrät den Byzantiner, der den Einschub machte, 
so gut oder schlecht es ging. 

3. Der nachhinkende abl. abs. stört den Zusammenhang; 
denn der Sinn des Gesetzes ist nicht: Keine Appellation, 
wenn der Richter summatim geprüft hat, sondern: Keine 
Appellation, wenn der Beklagte contumax ist. 

4. Unter den vielen Zeugnissen über das Versäumnis- 
verfahren gegen den Schuldner hat nur die eine Kodex- 
stelle das Erfordernis des summ. cogn. Es war die Art 
Tribonians, eine Neuerung nur an einer Stelle möglichst 
unauffällig nachzutragen (s. oben S. 81 N. 2). 


IlI. Die sachlichen Gründe für die Interpolation. 

l. Cognitio (causae). 

Zweifellos verhandelt der Richter mit dem Kläger 
(causam agere: Ulp. Dig. 5, 1, 73, pr.; Carac. 1. c.). Zweifel- 
los findet auch eine cognitio statt (Ulp. Dig. 5,1, L. 71 
und L.73 $1; Philipp. Cod. 7,43,5). Der Richter muB 
z. B. seine Zuständigkeit feststellen (Steinwenter 57); 
er muß ferner darauf achten, ob nicht der Anspruch gegen 
Verbotsgesetze oder die guten Sitten verstößt. Ob aber auch 
die Beweise für den klägerischen Anspruch geprüft werden 
mußten!), darüber sollen die folgenden Quellen entscheiden. 

2. Nur Ulp. Dig. 5, 1,73, pr. scheint Sachprüfung zu 
fordern; denn der abwesende Beklagte soll siegen, si bonam 
causam habuit. Aber diese Tatsache konnte der Richter aus 
den Beweisen ces Klägers kaum erkennen, sondern er 
konnte nur finden, daß die Rechtslage des Klägers günstig 


1) Nach Kipp und Wlassak (Real-Enz. 4, 1167 und 213) bedeutet 
cognitio immer auch die Prüfung der Beweise des Anspruchs. 
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oder ungünstig sei. Die verkehrte Gedankenrichtung weist 
auf Tribonian. 

3. Von den übrigen Zeugnissen sprechen die überhaupt 
schlüssigen eher gegen die Prüfung von Beweisen. 

a) Nach Ulp. Dig. 5, 1,73, 3 wird der ungehorsame 
Beklagte verurteilt ex peremptorio, dieses Edikt genügte 
also; ähnlich Julian L. 75 D. ibid. und Paulus sent. 5, 5a, 
6 (7). 

b) Pius Dig. 4, 1,7, pr.: Der Beklagte ist vom Ge- 
richtsdiener aufgerufen, hat aber nicht geantwortet: ob 
hoc more pronuntiatum est. 

c) Das bloße abesse trotz der Ladungen begründet das 
Versäumnisurteil: Ulp. Dig. 2, 12, 1,1 und 48, 19, 5, pr.!) 

d) Auf die contumacia wird das Urteil gestellt: Paulus 
sent. l. c., Hermog. Dig. 42, 1, 53, pr., $1; Philipp. Cod. 
7,43, 4; Diokl. L. 7 C. ibid. 

IV. Unter summatim perscrutari verstand Justinian 
ebenso wie im vorigen Falle (S. 81) Erkennen auf Grund 
einseitiger Beweisführung des Klägers. Da das Urteil gegen 
den Beklagten, wenn er ohne Grund ausgeblieben war, 
inappellabel?) ist, so muß vom Kläger strenger Beweis 
verlangt werden.?) 


V. Im klassischen Recht hatte Justinian nichts ge- 
funden, was er durch das Erfordernis der summarischen 
Prüfung hätte ersetzen können. Wohl aber wird schon 
längst eine Praxis bestanden haben, die sich nach dem Rechte 
“ richtete, welches seit Konstantin für das Versäumnisver- 
fahren im dinglichen Prozesse galt (s. oben S. 80). 


815. Ergebnisse. 


I. Die summarische Prüfung hat Justinian seinem 
Rechte eingefügt bald ohne jeden Anhalt im klassischen 
Recht, bald als Ersatz einer früheren Einrichtung. 


ı) Sind beide Stellen tribonianisch? Beseler 4, 118 mit 2, 35 und 
4, 239. 
3) Steinwenter 68. 
3) So auch Steinwenter 56; wenn er sich aber dafür auf Justinian 
Cod. 3, 1, 13, 3 beruft, so ist dieses Gesetz hier unanwendbar, weil es sich 
auf die Versäumnis nach der Litiskontestation bezieht (s. oben S. 75). 
6* 
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l. Sie steht in keinem Zusammenhange mit jenem 
Recht in folgenden Fällen: Missio ventris nomine (oben 


S. 53f.), Zusammentreffen von Erbschafts- und Freiheits- 


streit (57), actio ad exhibendum (65), interrogatio in jure 
(67), Versäumnisverfahren gegen den ungehorsamen Schuld- 
ner (83). 

2. Die summarische Prüfung hat eine andere Rechts- 
einrichtung verdrängt, nämlich 

a) entweder den Kalumnieneid: Bei den prätor. 
Stipulationen (49) und vermutlich bei der Vollstreckungs- 
intervention (72); 

b) oder eine Kaution: So beim edict. Carbon. (52), 
beim Versäumnisverfahren im dinglichen Prozeß (80) und 
vielleicht bei der actio legis Aquiliae (70); 

c) oder einen Vorprozeß: Beim Unterhaltsanspruch 
(60). 

Il. Begrifflich ist das summ. cogn. eine ungewöhnliche 
Art der Untersuchung des Zivilrichters. Dieser allgemeine 
Satz findet sich auch in gelegentlichen Äußerungen der 
Quellen; so heißt es in Dig. 42, 1,15, 4: ipsos ... cogno- 
scere debere .... sed sciendum est summatim eos cognoscere 
debere; ähnlich in Dig. 36, 4, 3, 1. Worin aber diese Be- 
sonderheit besteht, davon sagt Justinian nirgends ein Wort, 
und doch war eine Klarstellung um so nötiger, als der Be- 
griff zwiespaltig war.) Denn gemäß den beiden Grund- 
bedeutungen von summatim: „Alles zusammengenommen“ 
und „im großen ganzen“ ist das summ. cogn. ein Erkennen 
auf der Grundlage entweder des vollen oder des nur unvoll- 
ständigen Beweises. 


1. Es wird voller Beweis erhoben, dementsprechend 
das Urteil unangreifbar ist, in zwei versChiedenartigen 
Fällen: 

a) Das bedingte Endurteil gegen denjenigen, welcher 
eine fremde, über eine bedingte Forderung ausgestellte 
Schuldurkunde schuldhaft vernichtet hat, so daß der 
Gläubiger nach Eintritt der Bedingung den Beweis seiner 


1) Aber doch nicht unbestimmt, wie Demelius, Exhibitions- 
pflicht 164, Wlassak Sp. 214 (an zwei Stellen) und Beseler 1, 30 meinen. 
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Forderung nicht zu erbringen vermag. Das Ungewöhnliche 
(summatim) liegt in der vorzeitigen Beweiserhebung und 
im bedingten Endurteil (oben S. 68). 

b) Das Versäumnisurteil gegen einen Schuldner, der 
den Ladungen ohne Grund nicht gefolgt ist. Der Beweis 
wird nur einseitig (summatim) vom Kläger geliefert, muß 
aber insoweit lückenlos sein (oben S. 83). 

2. Es wird nur unvollständiger Beweis!) erhoben. 
Diese Bedeutung des summatim wird durch die Basiliken 
bestätigt. Sie übersetzen das Wort mit @s &v xepalalw 
(42, 4 zu Dig. 11, 1, 9, 6) oder xegalaıwdus (9, 3 zu Dig. 42, 
1,15,4; 42,1 zu Dig. 5, 3, 7,1), d.h.: in der Hauptsache 
(eigentlich wie summatim: in der Kopfsumme). Aber 
daneben gebrauchen sie folgende Wörter: &nınolalws (42, 1 
zu Dig. 5, 3, 7, 1), dxpodıyas (40, 4 zu Dig. 37, 9, 1, 14), 
zayvuspöss (40, 5 zu Dig. 37, 10, 3, 4; vgl. Nov. Just. 53, 4, 
1); sie alle bedeuten: obenhin, oberflächlich. 

Auch hier sind verschiedene Fälle zu unterscheiden. 

a) Es wird die Vorfrage kalumniöser Prozeßführung 
erledigt; zu dem Zweck mußte der Richter auf die Prüfung 
des Anspruchs eingehen, aber eben nicht tief (oben S. 45ff.). 

b) Es wird über einen Anspruch oberflächlich ent- 
schieden, weil die gründliche Prüfung einem späteren 
Prozeß vorbehalten wird. So wird beim Unterhaltsan- 
spruch die grundlegende Frage nach dem Verwandtschafts- 
oder Patronatsverhältnis verschoben (oben 8.58); die 
Anerkennung eines Kindes schließt den späteren Prozeß 
um die Ehelichkeit nicht aus (62). Die actio ad exhibendum 
folgt dem summarischen Interessebeweis (63); ähnlich bei 
der interrogatio in jure (67). Über das Eigentum des Inter- 
venienten wird zunächst summarisch und darnach ab- 
schließend entschieden (70f.).. Endlich kann der dinglich 
Beklagte innerhalb bestimmter Frist seit dem Versäumnis- 


1) Oder wie man sich sonst ausdrücken will: Der Richter soll 
oberflächlich, obenhin, flüchtig, nicht gründlich prüfen oder nach halbem 
Beweis, nach dem prima facie Evidenten, nach Wahrscheinlichkeit, nach 
Glaubhaftmachung oder Bescheinigung des Anspruchs urteilen. Unrichtig 
Samter 137. Am besten sagt man: Nicht notwendig so gründlich, wie 
ein Richter an sich untersurhen muß. 
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urteil den Prozeß als Beklagter wiederaufnehmen und zum 
Abschluß bringen (80). | 


III. Aus den beiden Hauptbedeutungen des summ. 
cogn. ergeben sich für gewisse Fälle zwei Nebenbedeu- 
tungen. 

1. Soweit die summar. Entscheidung einem späteren 
Prozesse nicht präjudiziert, erscheint das Vorverfahren 
als vorläufig oder einstweilig: Der Richter entscheidet 
kurzerhand und vorderhand. Darum steht an Stelle des 
summatim bisweilen ein (vom klassischen Recht herrüh- 
rendes) interim, z. B. Dig. 5, 2,20 und 25, 3,7, sowie 
Scholium zu Dig. 9, 2, 40 (oben S. 50 Anm. 3, 59, 69), oder 
in primis (Cod. 5, 25, 4; oben S. 59). 

Ferner sagt Justinian vom Richter gewöhnlich: Er 
muß (debet, oportet) summ. cogn. Damit wird ihm nicht 
eine Mußvorschrift, daß er nur oberflächlich prüfen soll, 
gegeben, sondern das Gesetz will zwingend vorschreiben, 
daß die richterliche Entschsidung nur vorläufig ist; mög- 
lich, daß das Urteil ausdrücklich als einstweiliges zu be- 
zeichnen ist. 

2. Im Versäumnisverfahren stellt sich das summ. 
cogn. als einseitige Beweiserhebung dar (oben $8.81 und 
83). 

IV. Das justinianische Institut ist in den gemeinen 
und heutigen Prozeß übergegangen, und zwar als Urteil 
über prozeßhindernde Einreden (calumnia) oder als Urteil 
mit Vorbehalt der Rechte oder als bedingtes Endurteil 
oder endlich als Versäumnisurteil. Es ist daher einseitig 
und schief zu sagen, Justinian habe durch seine Einschie- 
bungen die klassischen Texte gefälscht; er hat sie geändert, 
weil er sie verbessern mußte. Und wenn er damit auch 
großenteils nur die bereits vor ihm entstandene Praxis 
übernommen hat, so verdient er doch vollauf das Lob, das 
der Gerechtigkeitssinn Perozzis (Istituz. 1, 56) seiner Kom- 
pilation spendet. 


Egon Weiß, Der Rechtsschutz der römischen Wasserleitungen. 87 


IV. 
Der Rechtsschutz der römischen Wasserleitungen. 


Von 
Herrn Professor Dr. Egon Weiß, 


in Prag. 


Die Entstehung und allmähliche Verbreitung des 
Kognitionsprozesses in den römischen Ordnungen darf als 
eines der Zentralprobleme der antiken Rechtsgeschichte 
angesprochen werden, sofern letztere berufen ist, die Grund- 
gedanken einer Einrichtung der Gegenwart in Institutionen 
des Altertums nachzuweisen. Läßt man, wie es die neuere 
Forschung im Anschluß an Wlassak!) allgemein tut?), 
Legisaktionen- und Formularprozeß als eine Einheit gelten, 
so ist der Kognitionsprozeß begrifflich zwar Rechtsstreit, 
aber überhaupt im Sinne des alten Rechts kein Prozeß. 
Denn nur dort ist das Gericht Schiedsgericht, der iudex 
ein Schiedsrichter, der unter staatlicher Autorität seines 
Amtes waltet?) Dem Grundgedanken der Einrichtung 
zufolge wird er von den Parteien dem Magistrat vorge- 
schlagen; doch besteht auch eine amtliche Richterliste. 
Den Römern ist dies, besonders das album iudicum, als 


ı) Römische Prozeßgesetze 2, 1891, 191, 363. 
2) 2. B. Peters, ZS. d. Sav.-Stift. 32, 1911, 323. 


3) Literatur bei Weiß, Festschrift für Wach 2, 1913, 206 und bei 
Steinwenter in der Realenzyklopädie der klassischen Altertumswissen- 
schaft von Pauly-Wissowa-Kroll 9, 2466. Zum Schiedsgericht im Straf- 
prozeß vgl. die Schrift „Zum ältesten Strafrecht der Kulturvölker“ 
Mommsen daselbst 5,6; Hitzig 45; dagegen indes Wlassak, Wiener 
S.B. 184, 1, besonders 222 Anm. 5. Doch vermutet Wlassak, Anzeige 
der Wiener Akademie 1918, XXIII 2 „Verstaatlichung‘‘ des Formular- 
prozesses für die senatorischen Provinzen seit 200 n. Chr. Zum iudex 
datus daselbst, so daß die senatorischen und andere Provinzen eine 
Zwischenstellung einnehmen, Wlassak, Wiener S.B. 1%, 4, 27f. 
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etwas so Natürliches erschienen, daß sie auch Peregrinen 
als Richter zuließen. Gaius (IV, 105) bezeugt letzteres 
ausdrücklich, und noch im ersten Jahrhundert nach Christus 
gilt in Pompeii der Hinweis darauf als Herabsetzung eines 
persönlichen Gegners, daß ein Ägypter nicht auf dem 
album iudicum stehen könne.!) 

Zuzugeben ist indes, daß auch der Kognitionsrichter 
nach Rechtssätzen, nach den iura populi Romani urteilt.?) 
Charakteristisch ist, daß sich die mit dieser Art von Recht- 
sprechung betrauten Beamten ihrer Rechtskenntnis sogar 
rühmen, sich als iuris periti und Kenner des gesamten 
Rechtsstoffes von den Zwölf Tafeln an bezeichnen lassen?) 
und vielleicht selbst ihre Amtsbibliotheken besaßen.) 
Trotzdem ist der Grundgedanke des Verfahrens ein anderer, 
insbesondere kann von einem Erfassen der richterlichen 
Tätigkeit als einer schiedsrichterlichen keine Rede mehr 
‚sein, schon deswegen, weil die obligatorische Teilung bei 
der Erledigung des Rechtsstreites zwischen dem die Formel 
gewährenden Magistrat und dem Zivilgeschworenen, der 
nach ihr urteilt, überhaupt fehlt und schon der Ausspruch 


ı) CIL 4, 19420 (Buecheler, Carmina latina epigraphica 40): non 
est ex albo iulde])x patre Aegyptio, dazu Mommsen, Römische Ge- 
schichte 5°, 1904, 562 Anm. 2; Staatsrecht 3, 1887, 538 Anm. 1; CIL 
3 p.1211ff.; Stein, Untersuchungen zur Geschichte u. Verwaltung 
Ägyptens 1915, 106; es handelt sich um einen sogenannten Graffito 
(Wandkritzelei). Neubürger sind gewohnheitsrechtlich schon seit Au- 
gustus von den römischen decuriae iudicum ausgeschlossen. Plinius 
historia naturalis 33, 7, 30. 

2) Wenger bei Pauly-Wissowa-Kroll 6, 2869; Samter, Nicht- 
förmliches Gerichtsverfahren 1911, 87; 91, 94. 

3) So die von Mommsen, Gesammelte Schriften 2, 1905, 154 u. 
von Mitteis, ZS. d. Sav.-Stift. 23, 1902, 443 veröffentlichte Weihe-In- 
schrift auf den rector provinciae Dalmatius (jetzt auch bei Bruns- 
Gradenwitz, fontes I’ 128; Engström, Carmina latina epigraphica 
1912, 270 p. 87; Dessau 8987): Bis sex scripta tenet, praetorisque 
omne volumen, Doctus et a sanctis condita principibus. Anders versteht 
indes die bis sex’scripta Mommsena. a. O. u. Kübler bei Pauly-Wissowa- 
Witte I A 402. CIL 6, 1621: Subpraefectus vigilibus C. L(aec)anus Nova- 
[ti]llianus.. . iurisperitus. , 

4) CIL 6, 221: lib(rarius) ur(banus) s(ub)praefecti; dazu Hirschfeld, 
Kaiserliche Verwaltungsbeamte °* 1905, 256. 
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des Beamten eine rechtskräftige Erledigung!) herbeizu- 
führen vermag. Demnach ist das Gericht nunmehr, ebenso 
wie im heutigen Prozeß?), bloß eine Einrichtung der obrig- 
keitlichen Gewalt zum Zwecke der Rechtsverwirklichung. 
Der zuständige Beamte kann wohl auch jetzt noch einen 
Unterrichter (iudex datus, pedaneus) bestellen, aber er 
tut dies aus freiem Ermessen?®), letzterer ist von ihm ab- 
hängig, kann sich bei ihm sogar — eine im Formularprozeß 
unerhörte Erscheinung — Rechtsbelehrung erbitten®), 


!) Denn die Denegatio erzeugt im Formularprozeß keine Rechts- 
kraft: R. Schott, Gewähren des Rechtsschutzes 1903, 127; Römischer 
ZivilprozeB 1904, 28; Wlassak, Der Ursprung der römischen Einrede 
(Sonderabdruck aus der Festgabe der ZS. für Notariat u. freiwillige Ge- 
richtsbarkeit in Österreich für Leopold Pfaff) 1910, 36; ZS. d. Sav.-Stift. 
33, 1912, 138. Hingegen beruht die Kraft des Urteils im Formularprozeß 
wesentlich auf der Ermächtigung des Richters durch die Partei:Wlassak 
a.a.0. 139 Anm. |. 

?) Ähnlich schon Gradenwitz, Festgabe für Rudolf von Gneist 
1888, 281, 282. 

3) Besonders Mitteis bei Mitteis-Wilcken 2, 1,43; Leipziger S. B. 
63, 1910, 124; dort namentlich auch über den (für den Beamten unver- 
bindlichen) Vorschlag einer bestimmten Person zum Unterrichter (ueolıng, 
xai xeııns), so in P. Lond. II, 196 p. 152 (Mitteis-Wilcken 2, 2, 87) Col I 

Z. 16, dazu P.M. Meyer, Arch. 3, 103 u. besonders scharf Wenger, 
ZS. d. Sav.-Stift. 26, 1905, 531. — Weitere Stellen bei Eger, Zum ägyp- 
tischen Grundbuchwesen 1909, 43 Anm. 6. Ferneres bei Bethmann- 
Hollweg, Der Zivilprozeß des gemeinen Rechtes 3, 1866, 122; Stein- 
wenter in der Realenzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft 
von Pauly-Wissowa-Kroll unter iudex 9, 2469. Doch kann das sprach- 
lich verwandte ueorela auch bloß ‚‚freundschaftliche Vermittelung‘“ 
bedeuten: Mitteis, Hermes 30, 1895, 616; Wenger, P. Monac. I p. 88. 
Vgl. weiter Koschaker, Gött. Gelehrte Anzeigen 1907, 812f.; Wlassak, 
Wiener S.B. 190, 4, 25. 

#) So M&varöpos 5 xeuins rois Öradıxadousvors mit seiner Anfrage 
bei Petronius Mamertinus über das Repräsentationsrecht BGU I 19 
(Mitteis-Wilcken 2, 2, 85, 135 n. Chr.), dazu Mommsen, Gesammelte 
Schriften 1, 1905, 460; von Woeß, Das römische Erbrecht u. die Erb- 
anwärter 1911, 460; Mitteis, Hermes 30, 1895, 583; Weiß, ZS. d. Sav.- 
Stift. 33, 1912, 236. Allgemein wird die Einholung einer Rechtsbelehrung 
durch den Richter für zulässig erklärt durch Ulpianus 1. 5 de officio 
proconsulis D.5, 1, 79: Iudicibus de iure dubitantibus praesides re- 
spondere solent et: cet., doch meint Partsch, Schriftformel im römischen 
Provinzialprozeß 1905, 114, allerdings ohne Heranziehung der eben er- 
wähnten Papyrusurkunde, die Stelle behandele vielmehr noch den 
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während sich dort der Zivilgeschworene die notwendigen 
juristischen Kenntnisse durch literarische Hilfsmittel be- 
schafft.) Begrifflich ruht die richterliche Gewalt ihrem 
ganzen Umfange nach beim zuständigen Beamten?), für den 
in byzantinischer Zeit die Bezeichnung iudex technisch 
wird), und insofern darf man also sagen, daß der Kognitions- 
prozeß dem Rechtsstreit der Gegenwart verhältnismäßig 
näher steht. Es ist von wissenschaftlichem Interesse, an 
einem bisher übersehenen Punkte, der römischen Gesetz- 
gebung über den Rechtsschutz der städtischen Wasser- 
leitungen, die zeitliche Aufeinanderfolge der Verfahrens- 
arten vom Legisaktionen- bis zum Kognitionsprozeß nach- 
zuweisen und die Gründe, welche zu letzterem führten, 
darzulegen, um so mehr, weil in unserer Materie das Verfah- 
ren wahrscheinlich in allen Stadien der geschichtlichen 
Entwicklung durch besondere Gesetze (Spezialgesetze) 
geordnet und in den Rahmen des Multprozesses hinein- 
gestellt war. 
I. 


Mit Recht ist bemerkt worden?), daß wir über keinen 
Zweig der römischen Verwaltung so befriedigend unter- 


Formularprozeß. Auf amtlich beauftragte Konventsrichter bezieht die 
Stelle auch Wlassak, Wiener S.B. 190, 4, 29 Anm. 33. 

1) Gellius, Noctes Atticae 14, 2, 1: (Favorinus spricht): Quo primum 
tempore a praetoribus lectus in iudices sum, ut iudicia, quae appellantus 
privata, susciperem, libros utriusque linguae, de officio iudicis scripto8 
conquisivi. Weiter habe er, wie er berichtet, seine Kenntnisse geschöpft: 
ex ipsa lege Iulia et ex Sabini Masurii et quorundam aliorum iurisperi- 
torum commentariis. Über die Persönlichkeit des Favorinus Schmid 
bei Pauly-Wissowa-Kroll 6, 2078 ff.; zur Stelle Wlassak, Grünhuts 
ZS. 1892, 708; Weiß, Pfandrechtliche Untersuchungen 1, 1909, 145 
Anm. 3. Doch wendet sich der Richter auch unmittelbar an die Juristen 
um ein Responsum: Krüger, Geschichte der Quellen u. Literatur des 
Römischen Rechtes? 1912, 122. Kipp, Geschichte der Quellen des 
römischen Rechtes ? 1909, 112. 

3) Zwischenbildungen in den senatorischen und anderen Provinzen: 
Jul. D. 1, 18, 8; Callistratus D. 1, 18, 9, 1; Wlassak, Wien. S.B. 190, 4, 16 ff. 

3) Samter, Nichtförmliches Gerichtsverfahren 1911, 85 Anm. 1 
(Sprachgebrauch des Codex Theodosianus); Bethmann-Hollweg 
a. 8. O. 44, 176f.; Steinwenter a.a. O. 2471. 

*) Hirschfeld, Die kaiserlichen Verwaltungsbeamten 1905, 272. 
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richtet sind, wie über das Wasserleitungswesen. Der Grund 
dafür liegt in der Tatsache, daß wir hier den Bericht des 
curator aquarum Julius Frontinus!) besitzen, der, ins- 
besondere für seine Nachfolger im Amte bestimmt, sich 
in seinem letzten Abschnitt auch über die hier einschlägigen 
Rechtssätze verbreitet (103—130).2) Geht Frontinus mehr 
auf die stadtrömischen Verhältnisse ein, so besitzen wir auch 
über die italischen Landstädte einige Nachrichten in dem 
Edikt des Augustus über die Wasserleitung zu Venafrum 
im Samniterland (CIL 10, 4842; Dessau 5743; Bruns, 
fontes I? 249), ferner in der aus den sogenannten Barberini- 
schen Papieren entnommenen, somit nur handschriftlich 
erhaltenen Inschrift eines collegium (CIL 6, 2, 10298; 
Bruns TI’ 394), endlich in der lex Coloniae Genetivae c. 
98, 99 (CIL 2, 5439; Dessau 6087; Bruns I? 132). Für 
beide Kategorien von Wasserleitungen, stadtrömische und 


ı) Zur Persönlichkeit des Frontinus (vielleicht 103 n. Chr. ge- 
storben) Teuffel-Kroll-Skutsch-Leonhard, Römische Literatur- 
geschichte 2®, 1910, 336; Prosopographia Imperii Romani edidit Klebs 
1, 192, 216. 

2) Frontinus de aquis urbis Romae 2, 103: Nunc, quae observare 
<urator aquarum debeat, et leges senatusque consulta ad instruendum 
actum pertinentia subiungam. Aus der neueren Literatur ist Mommsen, 
Staatsrecht 2°, 462, 467; Gesammelte jur. Schriften 1, 227, 264; 3, 75, 
108 hervorzuheben; ferner Ruggiero, Dizionario epigraphico 1, 547, 
565; Lanciani, I commentari di Frontino intorno le acque e gli aquedotti 
(Atti dei Reale Accademia dei Lincei 4, 1880, 215f.) Dressel, CIL XV 
906 geht weniger auf das Juristische ein. Herr Professor J. Pfaff, in 
dessen Seminar ich die erste Anregung zur Beschäftigung mit wasser- 
rechtlichen Fragen empfing, macht mich auf die Abhandlung von de 
Castro in Meermanns Thesaurus 2, 1751, 352 aufmerksam, die wegen 
der Zusammenstellung der Aussprüche der Rechtsbücher wichtig ist. — 
Gelegentliches besonders bei von Premerstein in der Realenzyklopädie 
der klassischen Altertumswissenschaft von Pauly-Wissowa-Kroll 9, 1243; 
Weiß, ZS. d. Sav.-Stift. 37, 1916, 148. Weitere, hauptsächlich topo- 
graphische Literatur bei Hirschfeld a. a. O.; die Darstellungen des 
römischen Wasserrechts (zusammengestellt bei Windscheid-Kipp, 
Pandekten 1°, 630, Anm. 5; 1137; namentlich Ossig, Römisches Wasser- 
recht 1898, darüber Erman, Kritische Vierteljahresschrift 42, 1f.) 
sind hier von geringerem Belang. Vgl. weiter Bonfante, Il regime delle 
eacque dal diritto romano, Arch. giur. 4% serie 3, 1922, 3fl.; Costa, 
Le acque nel diritto romano 1919; Storia del diritto romano 1925, 241 ff., 
bes. Anm. 1. Brugi, Studi Fadda I 1906, 29ff. 
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ıtalische, kommen schließlich, abgesehen von den sonstigen 
literarischen Zeugnissen, besonders noch die Inschriften 
auf den Wasserröhren in Betracht. 

Frontinus schildert uns auch die Behördenorganisation 
im römischen Wasserleitungswesen; nach ihrem Vorbild 
gestaltet dürfen wir sie auch, namentlich in späterer Zeit, 
in den italischen Landstädten voraussetzen!) Darnach 
behalf man sich in Rom bis zum Jahre 312 v.Chr. mit 
Fluß- und Quellwasser, ferner mit Brunnen?); die erste 
Wasserleitung war die appische. Zuständig für deren 
Errichtung, Instandhaltung und für die Vergebung von 
Wasser an Private waren Zensoren und Ädilen?), vielleicht 
auch die Quästoren.*) Doch finden wir schon zur Zeit 


1) Die gleichen technischen Verhältnisse, wie sie Frontinus schil- 
dert, begegnen uns in Pompei, namentlich Mygiind, Die Wasserver- 
sorgung Pompeis (Janus, archives internationales pour l’histoire de la 
medecine et la geographie medicale, 1917, 297—350, dazu Blümner, 
Berliner philologische Wochenschrift 1918, 677); Mau, Pompei in Leben 
u. Kunst ? 1908, 232f.; u. diese sind wiederum identisch in Priene bezeugt: 
Wiegand-Schrader, Priene 1904, 68. Auch in den Papyri sind Wasser- 
leitungen erwähnt, aber gerade die grundlegenden Fragen sind noch 
nicht zu beantworten: Mitteis-Wilcken 1, 2, 193; BGU IV 1116: 
Oxyr. III 502; P. Ryl. II 233; Luckhard, Das Privathaus im ptole- 
mäischen u. römischen Ägypten, Bonner Dissertation 1914, 106; Schu- 
bart, Einführung in die Papyruskunde 1918, 439, 447. 

2) 4. Ab urbe condita per annos quadringentos quadraginta unum, 
contenti fuerunt Romani usu aquarum, quas aut ex Tiberi aut ex puteis 
aut ex fontibus hauriebant. 

3) 95: ad quem autem magistratum ius dandae vendendaeve 
aquae pertinuerit, in iis ipsis legibus variatur. Interdum enim ab aedi- 
libus, interdum a censoribus permissum invenio: set apparet, quotiens 
in re publica censores erant, ab illis potissimum petitum, cum ii non 
erant, aedilium eam potestatem fuisse. Davon unterscheidet der Schrift- 
steller die durch redemptio an Private vergebene tutela singularum 
aquarum, dazu Heyrovsky, Rechtliche Grundlage der leges 1881, 107. 

%) Cicero in Vatinium 5, 12: in eo magistratu (quaestura), cum tibi 
magno clamore aquaria provincia sorte optigisset; Frontinus 96: eorumque 
operum probandorum (es handelt sich um die in der vorigen Anmerkung 
erwähnte tutela singularum aquarum) curam fuisse penes censores 
aliquando et aediles, interdum etiam quaestoribus eam provinciam ob- 
venisse. Dazu einerseits Hirschfeld a. a. O. 274 Anm. 1; Mommsen, 
Römisches Staatsrecht 2°, 573; namentlich Anm. 3; 426 Anm. 5; anderer- 
seits zur probatio operis Samter, ZS. d. Sav.-Stift. 26, 1905, 125. 
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der Republik Spezialmagistraturen, die man durch einen 
Senatsbeschluß einsetzte, so 270 duumviri aquae perdu- 
cendae, 145 in ähnlicher Stellung den praetor urbanus 
Marcius!), der, ursprünglich mit der Untersuchung von 
Mißbräuchen betraut, ein Mandat des Senates zur Errich- 
tung einer neuen Wasserleitung bekam.?) — Agrippa baute 
dann als Ädil zwei Wasserleitungen, die Julische und die 
Virgo®) und legte einen Wasserkataster an, der öffentliche 
und private Verwendung unterschied*), und auch über die 
Ergiebigkeit der einzelnen Leitungen Aufschluß gewährt; 
außerdem hielt er eigenes Personal zur Überwachung jener 
Einrichtungen. Augustus, sein Erbe, erklärte sie als öffent- 
liches Gut des aerarium Saturni, übernahm indes zufolge 
eines Senatsschlusses und der lex Quinctia die Angelegenheit 
in seine eigene Verwaltung, also zum Fiskus (9, 11 v. Chr.); 
dazu gehörten auch die schon erwähnten Aufzeichnungen 


1) Frontinus 6,7. 


2) Zum senatorischen Verordnungsrecht Mommsen a.a.0. 3? 
7145; Partsch, Schriftformel im römischen Provinzialprozeß 1905; 
55; Weiß, Studien zu den römischen Rechtsquellen 1914, 69, 136. 

®) Frontinus 9, 10. 


“4 Frontinus 98: qui iam copia permittente descripsit, quid aquarum 

publicis operibus, quid lacibus, quid privatis daretur. Habuit et familiam 
propriam aquarum, quae tueretur ductus adque castella et lacus. (Die 
republikanische Normierung s. o. S. 92 Anm. 3). Unter dem bei Frontinus 
öfter auftretenden Ausdruck commentarii ist regelmäßig der Wasser- 
kataster zu verstehen, z. B. 99: Augustus quoque edicto conplexus est, 
quo iure uterentur, qui ex commentariis Agrippae aquas haberent, tota 
re in sua beneficia translata, vgl ferner 31, 33, 64-66, 68—71, 73, 74. 
Einsichtnahme in den Kataster bei Vergebung des Wassers an Private 
zur Ermittelung offener Stellen. Frontinus 109: Cum vacare aliquae 
<coeperunt aquae adnuntiatur et in commentarios redigitur, qui respi- 
<iuntur, ut petitoribus ex vacuis dari possint. Ein Beamter jenes Kata- 
sters CIL 6, 8487; Dessau 1609: Moschus Aug(usti) lib(ertus) a commen- 
taris aquarum. — Demnach bildete der Kataster (namentlich Frontinus 
9, s. 0.) einen Teil der kaiserlichen Benefizienbücher, dazu von Premer- 
stein in Pauly-Wissowas Realenzyklopädie der klassischen Altertums- 
wissenschaft unter commentarii 4, 742 u. zu den Beamten 765, 766. 
Eine andere sich als Kataster darstellende Aufzeichnung ist die matri[cula] 
(CIL 6, 1585a; Bruns I? 344; Dessau 5920). Es ist das Verzeichnis öffent- 
licher, aber gegen ein solarium an Private ausgetaner Liegenschaften. 
Mommsen, Ges. Schriften 3, 1907, 106. 
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des Agrippa. Er hielt ferner hier eine familia Caesaris, 
welche die Sklaven des Agrippa, inzwischen familia publica 
genannt, verstärken sollte!) Ferner wurde ein curator 
aquarum mit zwei Adjutoren bestellt, deren Amtsabzeichen 
und Zuständigkeit durch Senatsschluß festgestellt wurden.) 
Kaiser Tiberius betraute bei Errichtung zweier neuer Lei- 
tungen (Anio novus u. Claudia) mit diesem Amt einen 
procurator?); auch ergingen kaiserliche Mandate über die 
Wasserleitungen, die publiziert wurden und eine von dem 
Wechsel in der Person des Kaisers unabhängige Rechts- 
quelle bildeten.) Die sachlichen Aufwendungen leistete 
wenigstens zur Zeit des Frontinus der Fiskus, ebenso die 
persönlichen; nur für die familia publica kam des aerarium 
Saturni auf, das dafür in den aus der Abgabe von Wasser 
erwachsenden Gebühren eine Entschädigung fand.?) 

Die wichtigste Aufgabe der eben aufgezählten Be- 
hörden bestand in der Abstellung von Mißbräuchen. Solche 
ergaben sich zunächst daraus, daß als leitendes Prinzip 
galt, das Wasser zunächst öffentlichen Zwecken, dann aus- 
gezeichneten Persönlichkeiten zuzuwenden.®) Selbst solches 


!) Frontinus 116, wo auch die Bezeichnung familia publica (pu- 
blicata) für die ehemaligen Sklaven Agrippas erklärt wird. 

2) Frontinus 99... rei continendae exercendaeque curatorem fecit 
Messalam Corvinum, cui adiutores dati Postumius Sulpicius praetorius 
et Lucius Cominius pedarius. 

®) Frontinus 105; zur Bedeutung jener Maßregel Hirschfeld 
a. a. O. 275. 

4) Mommsen, Römisches Staatsrecht 2°, 908; Krüger, Geschichte 
der Quellen u. Literatur? 1912, 110 Anm. 73; Kipp, Geschichte der Quel- 
len? 1909, 71. Gegen die Publikation der Mandate P. M. Meyer, ZS. d. 
Sav.-Stift. 18, 1897, 46, doch, soviel zu sehen, ohne Begründung, ebenso 
Pernice, Festgabe für Rudolf von Gneist 1888, 103 Anm. 4. 

5) Frontinus 118: ... Caesaris familia ex fisco accipit commoda, 
unde et omne plumbum et omnes impensae ad ductus et castella et lacus 
pertinentes erogantur. Und schon vorher: commoda publicae familiae 
ex aerario dantur, quod inpendium exoneratur vectigalium reditu ad 
ius aquarum pertinentium. Über die Rechtfertigung der den Prinzeps 
treffenden Ausgaben Brinz, Münchner S. B. 1886, 481. Mommsen, 
Römisches Staatsrecht 23, 1003. Abführung des vectigal an den populus 
bezeugt auch Vitruvius de architectura 8, 6, 2 (s. u. $S. 95 Anm. 2). 

®) Frontinus 76, 94 u. besonders CIL 10, 4654 (Cales): Ex s(enatus) 
e(ons'lto) honoris Q. Paconii Q. f. Lepta[e] ergo lacus fistulaeque con- 
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Wasser, das aus den Reservoiren überfloß, wurde zur Zeit 
der Republik nur Walkern und Bädern überlassen.!) Zur 
Kaiserzeit wurde durch besondere Verfügung des Prinzeps 
auch Privaten gegen Entrichtung eines Wasserzinses die 
Zuleitung gestattet, die durch den procurator durchzu- 
führen war.?) Beide Bestimmungen finden wir ähnlich auch 
außerhalb Roms. So bindet die lex coloniae Genetivae 
und das Edikt über die Wasserleitung zu Venafrum Ver- 
fügungen über die aqua caduca an einen Beschluß der 
Dekurionen auf Antrag eines duovir?); es findet sich auch 


stitutse substructae, quo commodius in eius domum aqua pura duceretur, 
quod is de r{e) p(ublica) saepe numero bene meritus esset. Senat ist 
bier die Bezeichnung für den Gemeinderat des Ortes; vgl. Liebenam, 
Städteverwaltung in der römischen Kaiserzeit 1900, 226; Mommsen 
a.2.0. 32, 695, 836. 


ı) Frontinus 9: ...non in alium usum, quam in balnearum aut 
fullonicarum dabatur. 

2) Frontinus 105: qui aquam in usus privatos deducere volet, 
impetrare eam debebit et a principe epistulam ad ouratorem adferre; 
curator deinde beneficio Caesaris praestare maturitatem et procuratorem 
eiusdem officii libertum Caesaris protinus scribere; dazu v. Premer- 
stein in der Realenzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft 
von Pauly-Wissowa 4, 742, u. über die kaiserlichen Episteln als Er- 
ledigung von Eingaben im Gegensatz zu Randbescheiden, überhaupt das 
Kanzleimäßige Preisigke, Die Inschrift von Skaptoparene (Schriften 
der wissenschaftlichen Gesellschaft in Straßburg, 30. Heft), 1917, 60. 
Ferner Vitruvius de architectura 8, 6, 2:... ex altero in balneas vectigal 
quotannis populo praestent: ex [quibus] tertio in domus privatas. Momm- 
sen a. &. OÖ. 2°, 436. 

3) CIL 2, 5439; Dessau 6087; Bruns fontes 1° p. 133, col. IV 2.9: 
Si quis colon(us) aquam in privatum caducam ducere Z. 10 volet isque 
at IIvir(um) adierit postulabit(q)ue, uti ad decurion(es) referat, tum is 
II vir, a quo ita postulatum erit, ad decuriones, cum non minus XXXX 
aderunt referto. CIL 10, 4842; Dessau 5743; Bruns fontes I’ p. 251, Z. 37: 
Quaeque aqua in oppidum Venafranorum it fluit ducitur, eam aquam 
distribuere, discribere vendundi causa aut ei rei vectigal inponere consti- 
tuere IIviro II viris praefec(to) praefectis eius coloniae ex maioris partis 
decurionum decreto et cet. legemque ei dicere ex decreto decurionum 
& cet ius potestatemve (l. potestatemque) esse placet. Mommsen, 
Gesammelte Schriften 1, 1905, 227; weiter vergleiche zum Edikt von 
Venafrum Henzen, Rheinisches Museum 9, 1854, 538—554. — Das 
Recht auf Bezug von Wasserleitungswasser ist durch ein besonderes 
Interdikt geschützt, das von Ulpian im 70. Buch des Ediktskommentars 
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die unentgeltliche Zuleitung an verdiente Persönlichkeiten!) 
und die Einrichtung der Wasserzinse als Entgelt für das 
bald als Kauf, bald als Miete gefaßte Recht auf Wasser- 
bezug.?) Auf der anderen Seite konnte Wasser insofern 
ordnung:widrig bezogen werden, als Zuleitung entweder nur 
an besonders angesehene Persönlichkeiten oder gegen Ent- 
gelt vorgesehen war; außerdem kam Entnahme von Wasser 
in größerer Menge, als es bewilligt wurde, vor.?) Außerdem 
mußte Rechtsschutz gegen Eingriffe in die Anlagen und 
Baulichkeiten der Wasserwerke gewährt werden; insbe- 
sondere die hier in Betracht kommenden Tatbestände faßt 
das Quinctische Gesetz vom Jahre 9 v. Chr. zusammen.*) 
Fraglich kann hier nur die Form der Rechtsverfolgung s«' 


(D. 43, 20, 1, 25ff.; Lenel, E.P. ? 461) erörtert worden ist. Vgl. dazu 
außer Lenel a. a. O. Berger in Pauly-Wissowa-Krolls Realenzyklopädie 
IX 1609 ff.; Karlowa, Römische Rechtsgeschichte II 507; Sokolowski, 
Philosophie im Privatrecht II 1907, 5lff.; Costa, Profilo storico del 
processo civile romano 1918, 110 Anm. 3. 


1) CIL 10, 4760. (Suessa) Huic ordo decurionum et cet., ut aquae 
digitus in domo eius flueret, commodisque publicis, ao si decurio fruere- 
tur ... decrevit ordo decurionum et cet. CIL 12, 5413 (Narbonensis) 
ipse ea domo utatur aquam gfratuitam dJuci totiusque operis curam et 
[impendi]um, censuere omnes (decuriones). CIL10, 4654 (s.o. S.94 Anm. 6). 

2) Cicero de lege agraria 3, 2, 9:... ego Tusculanis pro aqua Crabra 
vectigal pendam. So das Edikt des Augustus über die Wasserleitung zu 
Venafrum: CIL 10, 4842; Dessau 5743; Bruns fontes I?” p. 251 (s. o. S.95 
Anm. 3); CIL 10, 4875: Vectig(al) publ(icum) col(onorum) Col(oniae) 
JIul(iaec) Venafran(orum); 5144 = 6152: publicum Interamnitum vectigal 
balneerum. Römische Feldmesser 349, Z. 6 Ex libris Magonis et Vegoiae 
auctorum ... Aquarum ductus per medias possessiones diriguntur; 
propter quod et levia tributa persolvunt; Mommsen, Gesammelte 
Schriften 3, 91; Rudorff, ZS. f. geschichtliche Rechtswissenschaft 
15, 1850, 249f.; Liebenam, Städteverwaltung 190, 18; Kübler, 
ZS. d. Sav.-Stift. 28, 1907, 209; v. Premerstein in der Realenzyklopädie 
der klassischen Altertumswissenschaft von Pauly-Wissowa-Kroll 
unter ius Italicum 9, 1243; Weiß, ZS. d. Sav.-Stift. 37, 1916, 149. Rug- 
giero, Dizionario epigrafico 1, 546ff.; 2, 166 ff. Pernice, ZS. d. Sav.- 
Stift. 5, 1884, 82. 

®) Frontinus 103 ... ne quis aquam publicam non impetratam, 
et ne quis amplius, quam impetravit ducat. Näheres darüber 112. 

*) Aus Frontinus 129 bei Bruns fontes I?” p. 113, dazu Mommsen, 
Römisches Strafrecht 823. Besonders wichtig war die Vorschrift, zu 
beiden Seiten der Leitung einen Landstreifen von gewisser Breite von 
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Die älteste Nachricht, die uns Aufschluß über den 
Rechtsgang in Wasserrechtsprozessen der hier in Rede 
stehenden Art gewährt, ist den Fragmenten einer Rede 
des älteren Cato gegen L. Furius zu entnehmen.!) Sie führte 
den durch die Zitate gesicherten Untertitel de aqua sive 
de multa.?) Besonders deutlich spricht ein Bruchstück?), 
das bei Festus unter ‚„Vindiciae“ (p. 516 Lindsay) erhalten 
ist. Dort heißt es: [M.] Cato in ea, quam scribsit L. Furio 
de aqua: [...... ]s praetores secundum populum vindicias 


Schon aus der Darstellung des Frontinus ist bekannt, 
daß sich die römische Beredsamkeit gelegentlich die Wasser- 
rechtsverhältnisse zum Gegenstand wählte.) Das, was 
indes der Darstellung Catos ihren Wert verleiht, ist ihre 
präzise, juristische Ausdrucksweise. Demnach haben die 
Prätoren, wohl in verschiedenen gegen den L. Furius er- 
wachsenen Rechtsstreitigkeiten, die Vindizien zugunsten 
des Volkes verteilt, das heißt, sie haben den Besitz zu seinen 
Gunsten reguliert®), man wird es vielleicht vorsichtiger dahin- 


Pflanzungen und Bauten frei zu halten, so die lex Quinctia Z. 25—51; 
Augustus ordnete für Venafrum acht Fuß an (CIL 10, 4842; Dessau 
5743; Bruns fontes I?” p. 250 Z. 23 octonos pedes agrum [v]acuo[lm esse 
placet]; Dessau a. a. O. verweist auf CIL 10, 4843; Dessau 5744: iussu 
imp. Caesaris Augusti circa eum rivom qui aquae ducendae causa factus 
est, octonos ped. ager dextra sinistraqu(e) vacuus relictus est; angeführt 
von Gradenwitz bei Bruns a. a. O. Anm. 1). S. unten $. 99 Anm. 4. 


1) Sie sind zusammengestellt von H. Jordan, M. Catonis, praeter 
. librum de re rustica quae extant 1860, XVIIII p. 49, 50. 

2) Den Untertitel de aqua ergibt das im Text folgende Zitat aus 
Festus, außerdem Servius zu Vergils Aeneis 4, 244: ... ut est apud Cato- 
nem in Lucium Furium de aqua. De multa nennt die Rede Charisius, 
Ars grammatica (Keil, Grammatici Latini 1, 1857) p. 126: M. Cato in 
L. Furium de multa. 

3) Bei Jordan, Fragment 6. 

*) Frontinus 76 nennt eine Rede des Caelius Rufus, cui titulus est 
„de aqua“... 

5) Wetzell, Der römische Vindikationsprozeß 1845, 5; Karlowa, 
Der römische Zivilprozeß zur Zeit der Legisaktionen 1872, 80; Bethmann- 
Hollweg, Der Zivilprozeß des gemeinen Rechts 1, 1864, 142; Girard, 
Histoire de l’organisation judiciaire 1, 1901, 74; Maschke, Der Freiheits- 

Zeitschrift für Rechtegeschichte, XLV, Rom, Abt. 7 
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gestellt sein lassen, ob darin wirklich eine Rechtsregel des 
Inhalts zum Ausdruck kommt, daß die Vindizien stets 
zugunsten des Volkes zu verteilen waren!), obgleich eine 
ähnliche Rechtsvorschrift z. B. in Freiheitsprozessen als 
Ausfluß des favor libertatis bestand (vindiciae secundum 
libertatem)?), deren Nichtbeachtung im Verginiaprozeß 
in der jüngeren Schicht unserer Überlieferung als Anlaß 
für die revolutionäre Abschaffung des Dezemvirates er- 
scheint.) Wesentlicher ist, daß das Fragment zeigt, wie 
in Rechtsstreitigkeiten dieser Art verfahren wird, nämlich 
im ordentlichen Rechtsgang jener Zeit, im Legisaktionen- 
prozeß®), denn hier allein und zwar bei der legisactio sa- 
cramento in rem ist das ‚„vindicias dicere‘‘ heimisch. Es 
liegt demnach nahe, an einen Eigentumsprozeß zu denken, 
und, da Fahrnis bei einer Wasserleitungsanlage wohl eine 
geringere Rolle spielt, an einen Rechtsstreit um Grund- 
stücke, die von Privaten, wohl eben jenem L. Furius, gegen 
den sich Catos Rede richtete, widerrechtlich in Besitz ge- 


prozeß im klassischen Altertum 1888, 15ff.; abzulehnen indes die Be- 
hauptung (Dess. 146), damit sei das Eigentum übergegangen; Greenidge, 
The legal procedure of Cicero’s time 1901, 185; Bertolini, Il processo 
civile 1, 1913, 111; Lotmar, Zur legisactio sacramento in rem 1876, 89; 
weitere Literatur bei E. Roth, ZS. d. Sav.-Stift. 3, 1882, 132 Anm. 1 
u. bei Bertolini a. 0. 11l. 


1) SoKarlowa, Der römische Zivilprozeß zur Zeit der Legisaktio- 


nen 1872, 354; dagegen schon Maschke a. a. O. 32. 

2) Huschke, Multa u. sacramentum in ihren verschiedenen An- 
wendungen 1874, 460 u. besonders J. Pfaff, Ein Beitrag zur Lehre 
v. favor libertatis 1894, 9, ferner Kübler unter decemviri in der Real- 
enzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft von Pauly-Wisso- 
wa 4, 2259. 

3) Nunmehr Taubenschlag in den philosophisch-historischen 
Berichten der Krakauer Akademie der Wissenschaften 60, 1917, 117 
(polnisch). Die Sonderung der Quellen schon bei Maschke a.a.O. 41 
u. bei Sigwart, Klio 6, 1906, 352. Griechisches Recht bei Partsch, 
Griechisches Bürgschaftsrecht 1, 1909, 295 bes. Anm. 2. 

%) Bruns, Zur Geschichte der Zession (Symbolae Bethmanno- 
Hollwegio oblatae) 27ff.;, Bethmann-Hollweg a. a. O. 145 Anm. 10, 
terner 100 Anm. 53; 109 Anm. 2; Huschke, Die Multa u. das Sacramen- 
fum 390 Anm. 100; Heyrovaky, Über die rechtliche Grundlage der 
leges contractus 1881, 72 scheint der Catostelle keinen Glauben zu 
schenken. 
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nommen waren. Unterstützt wird dies durch den schon 
erwähnten!). Bericht Frontins über den Prätor Marius, 
von dem es heißt: 


7... datum est a senatu negotium Marcio, qui tum 
praetor inter cives ius dicebat, eorum ductuum 
reficiendorum ac vindicandorum. 


Demnach hatten auch damals Privatpersonen die städtischen 
Wasserleitungsgrundstücke zu okkupieren versucht, und 
der Senat erblickte in der Anstellung von Vindikationen, 
ganz im Einklang mit der Bemerkung Catos, das geeignete 
Mittel, um dem Staat wiederum zu seinem Eigentum zu 
verhelfen. Unsere sonstige Überlieferung über das agere 
pro populo reicht durchaus aus, um sich solchen Prozeß 
vorzustellen?) Für den Prozeß Catos gegen Furius müssen 
wir hingegen Ähnliches nicht annehmen; denn es besteht 
kein Grund für die Vermutung, er sei vom Redner in be- 
amteter Stellung durchgeführt worden. Von den näheren 
Umständen des Rechtsstreites wissen wir nur, der Be- 
klagte habe die Liegenschaften, durch welche die Wasser- 
leitung geführt werden sollte, vorher teuer gekauft?); man 
darf vielleicht annehmen, daß aus diesen Eigentums- 
verhältnissen eben unser Rechtsstreit entstanden ist, indem 
nachher deren Verschiebung zuungunsten des Staates ver- 
sucht wurde.) Ganz zweifelhaft wird es bleiben, ob die 


1) S.o. S.93 Ann. |. 

2) Mommsen, Juristische Schriften III 1907, 381 unter 4; Straf- 
recht 1899, 184; Bertolini, Processo Civile I (Appunti didattici II) 187, 
bes. Anm. 2; Costa, Pro filostorico del processo civile romano 121; Cugq, 
Instit. I® 138 Anm. 1; Wlassak in Pauly-Wissowas Realenzyklopädie 
1318. (mit Literatur); Sohm-Mitteis-Wenger, Institutionen!? 690. 

3) Charisius, ars grammatica 2 (Keil, Grammatici Latini 1, 1857, 
216); Jordan a.a.O. frgm. 1.: O quanti ille agros emit, qua aquam 
duceret. Doch findet sich in den Gemeinden, wie in Albinum (CIL 12, 
2494; Dessau 5768; Bruns fontes I? 341 Nr. 14) auch bloß die Einräu- 
mung des dinglichen ius aquaeductus; Mommsen, Gesammelte Schriften 
3, 1907, 84; Leonhard unter aquaeductus in Pauly-Wissowas Real- 
enzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft 2, 308, 293; Ma- 
nigk unter ius aquaeductus daselbst 10, 1208. 

4) Mommsen, a. a. O. u. Römisches Strafrecht 1899, 823 verweist 
auf die Vorschrift, zu beiden Seiten der Leitung einen Raum frei zu 
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hier berührten Liegenschaftsgeschäfte während einer Magi- 
stratur des L. Furius vor sich gingen, dem. gleichzeitig 
Durchstechereien bei der Verpachtung der städtischen 
Salinen vorgeworfen werden!), ebenso, um welchen der 
Träger dieses Namens, soweit sie uns überhaupt bekannt 
sind, es sich handelte.?) 


Ill. 


Wenn nun für das Gemeinwesen eingeschritten wird, 
so handelt es sich stets in irgendeiner Beziehung, so- 
fern die Angelegenheit überhaupt im ordentlichen Rechts- 
weg ausgetragen wird, um eine Popularklage®), deren Ziel 


lassen; für Rom: Frontinus 127; Bruns I? 193. Für Venafrum CIL 10, 
4843; Dessau 5744; Bruns I?” 250 Anm. 1. Insbesondere mit letzterer 
Inschrift ist die Annahme eines bloßen dinglichen Rechtes, nicht des 
Eigentums der Stadtgemeinde kaum zu vereinbaren. Bei Privaten 
schwankte die Rechtsanschauung; erst Paulus D. 5, 3, 30 entschied sich 
dahin, daß die Ausbedingung eines zehn Fuß breiten Streifens bei einer 
Wasserzuleitung sich nur als ius itineris darstelle. Anders Mommsen 
a. 8. O. Siehe oben $. 96 Anm. 3. 


1) Servius zu Vergil. Aeneis 3, 244 (Jordan a.a.0. fragm. 5: 
Quod attinet ad salinatores aerarios, cui cura vectigalium, resignat. 
Letzteres Wort bedeutet „anweisen, zuteilen‘‘, vgl Jordan p. 70: .... re- 
vertantur resignatis vectigalibus; Servius selbst a.a. O0. umschreibt 
es mit adsignare pro damno, Festus p. 352 Lindsay (Bruns fontes II? 32) 
mit rescribere; vgl. auch Huschke a. a. 0. 390 Anm. 100. 

2) So wohl zutreffend Münzer unter Furius in der Realenzyklopädie 
der klassischen Altertumswissenschaft von Pauly-Wissowa 7, 263. 
Cura vectigalium (s. d. vorige Anm.) ist Sache des Zensors (Mommsen, 
Röm. Staatsrecht 2°, 434ff.); Zuständigkeit für den Bau der Wasser- 
leitungen Frontinus cap. 6, vgl. auch 95 (oben S. 92 Anm. 3). 

®) Wichtig, besonders wegen des über die einzelnen Anwendungs- 
fälle gegebenen Überblickes ist Bruns, ZS. für Rechtsgeschichte 3, 1864, 
341 ff. (Kleinere Schriften 1, 1882, 313f.) dagegen Mommsen, Gesam- 
melte Schriften 1, 1905, 352ff.; 3, 1907, 374fl.; an ihn schließt sich an 
Strachan-Davidson, Problems of the Roman Criminal law 1, 1912, 
180. Die ältere Literatur ist gesammelt von Wlassak unter actiones 
populares in der Realenzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft 
von Pauly-Wissowa 1, 318; Girard, Geschichte und System des 
römischen Rechtes, übersetzt von Robert vonMayr1908,1107;Karlowa, 
Römische Rechtsgeschichte 2, 979ff.; Fadda, L’azione populare 1894. 
Einzelfragen, namentlich zur Ediktsrubrik: De his qui in municipio, 
colonia, foro iuri dicundo praesunt bei Lenel, ZS. d. Sav.-Stift. 2, 1882, 
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nicht oder nicht bloß die Wiederherstellung des früheren 
Rechtszustandes ist!), sondern die es vielmehr auf Ver- 
hängung einer Mult abgesehen hat; es stimmt damit über- 
ein, daß Catos Rede den Untertitel ‚de multa‘“ führt.?) 
Das Verfahren bewegt sich nicht bloß den Formen, sondern 
auch der Sache nach trotz der Bezeichnung als actio pu- 
blica®), in den Bahnen des Privatprozesses, kennt also 
namentlich die Litiskontestation, die dem Strafprozeß 
durchaus fremd ist.*) Weasserrechtliche Multen sind uns 
schon durch Frontinus reichlich bezeugt; so ‚sei es, wie er 
berichtet, altes Recht, derart den Manzeps, der zur Instand- 
haltung der Wasserleitungen verpflichtet war, zu bestrafen, 
wenn er bei einer Übertretung der Gesetze zur Angabe des 
Übeltäters außerstande sei.5) Das gleiche gelte von der 
uns auch durch die sogenannte lex rivi incerta bezeugte®) 
Verunreinigung der Quellen, an die die Leitungen ange- 
schlossen sind, z.B. durch Hineingießen von Öl.”) Um einen 
solchen Multprozeß wird es sich auch hier handeln. Der 
prozessuale Charakter des Verfahrens bringt es mit sich, 
daß es in unsern beiden Stellen, bei Cato und bei Frontin, 


178; Ediotum perpetuum ? 1907, 51, 352, Mitteis, Römisches Privat- 
recht 1, 1908, 348 Anm. 3. Über die Popularinterdikte Berger in der 
Realenzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft von Pauly- 
Wiss owa-Kroll unter interdietum 9, 1622. 


1) Neuerdings verweist Levy, Privatstrafe 1915, 2, 21 auf die nur 
die Streitsacheselbst verfolgende Natur der rei vindicatio; zur Terminologie 
Mitteis, Römisches Privatrecht 1, 1908, 90. 

3) S. oben 8. 97 Anm. 2. 

2) Mommsen, Römisches Strafrecht 1899, 180ff.; Lecrivain 
bei Daremberg-Saglio, Dietionnaire des antiquites 3, 1, 650 u. Leon- 
hard in der Realenzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft 
9, 2499 (beide unter iudicium publicum); Strachan-Davidson a.a.0. 

4) Wlassak, Wiener S.-B. 184, 1 (1917) bes. 222. 

5) Frontinus 97: Mancipi etiam, si clam eo f (si cum eo quem 
[constaret] Mommsen, Strafrecht 1899, 824 Anm. 5) adversus legem 
fecisset (fecisse Mommsen a. a. O.) multa dicebatur. 

e) CIL 12, 2426 (Bruns fontes 1? 288): Si quis in co mixserit, spur- 
cit(iam) fecerit, in tem(plum) Iovis d(omestici?) X I (=denarium unum) 
dato. Del(atoris) pars dimidia esto nesi l. p. v. 

7) Frontinus 97. in isdem legibus adiectum est ita: ne quis aquam 
oletato et oet .. si quis oletavil, sestertiorum decem milium multa esto 
(Bruns fontes I? 289). 
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ebenso wie in dem bei Cicero aus anderem Anlasse erwähnten 
Multprozeß gegen G. Opimius!) bei dem mit Strafsachen 
gar nicht befaßten?) Stadtprätor anhängig gemacht wird, 
von dem aus das Verfahren in iudicio weitergeführt wer- 
den soll. Im übrigen werden die allgemeinen Grundsätze 
über den Multprozeß zur Anwendung gelangen, namentlich 
die Erledigung durch Rekuperatoren?) und das vor diesen 
platzgreifende Recht des Klägers, eine bestimmte Anzahl 
von Personen, zehn oder zwanzig, zum Zeugnis zu zwingen.) 


1) So Mommsen, Gesammelte Schriften 3, 1907, 380; Näheres zu 
diesem Prozeß Strafrecht 1019, Anm. 1; 1022, Anm. 2; Strachan- 
Davidson a. a. O. 181, Anm. 6; allgemein 216. 

2) Cioero in Verrem 2, 1, 60, 155: Petita multa est apud istum 
praetorem a Q. Opimio. 

®) Ausdrücklich sind für wasserrechtliche Multen Rekuperatoren 
statuiert durch das Edikt von Venafrum (s. nächste Anm.) mit Verweis 
auf die lex Iulia betrefis der Reiectio; besonders Wlassak, Römische 
Prozeßgesetze 2, 1891, 198; Strachan-Davidson a.a.O. u. unten 
S. 108 Anm. 3. Zur Zuständigkeit der Rekuperatoren: Mommsen, 
Strafrecht 1899, 179 bes. Anm. 3; Gesammelte Schriften 3, 1907, 378, 96; 
Wenger in der Realenzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft 
1 A426. Abgesehen wird hier natürlich von der bloß auf dem magistrati- 
schen Imperium beruhenden u. der magistratisch-komitialen Multa. 
Regelmäßiger Heimfall der Buße an den Staat, siehe die angeführten 
Schriftsteller; ausnahmsweise Teilung nimmt für den bei Gaius D. 29, 5, 
25, 2 genannten Tatbestand an Fadda a. a. O. 35. Dem Ankläger lassen 
sie anheimfallen vornehmlich Bruns a.a. 0. 337ff., Girard a.a. O.; 
doch gibt auch Mommsen a. a. O. 384 Ausnahmen zu, wo bei Popular- 
klagen die Buße an den Kläger fällt, wie die actio de sepulchro violato 
(Lenel, EP?®, 222). Vergleiche schon Rudorff, Edictum perpetuum 
1869, $171 u. Kniep, Societas publicanorum 1, 1896, 450 ff. 

4) Edikt des Augustus über die Wasserleitung zu Venafrum CIL 
10, 4842; Dessau 5743; Bruns fontes I? 251: Z. 64 cui ex decreto decu- 
rionum ita ut supra comprensum est negotium datum erit, agenti, tum, 
qui inter civis et peregrinos ius dicet, iudicium reciperatorium in singulas 
res HSX reddere, testibusque dumtaxat X denuntiand[o qjuaeri placet. 
Lex Mamilia (vel potius Iulia agraria) Römische Feldmesser 1, 263, 
Bruns fontes I?’ 96: deque ea re ouratoris, qui hac lege erit, iuris dictio 
reciperatorumque datio addictio esto et cet. inque eam rem is, qui hac 
lege iudicium dederit, testibus publice dumtaxat in res singulas X denun- 
tiandi potestatem facito. Zehn Zeugen im Rekuperatorengericht auch 
bei Probus [de iuris notarum], Mommsen in Keils Grammatici Latini 
4, 214; Krüger, Collectio librorum iuris 2, 1878, 141 ff.; Baviera, Fontes 
iuris Romani anteiustiniani 2, 368. Zwanzig Zeugen im genetivischen 
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Selbstverständlich ist die hier stattfindende actio 
popularis eine persönliche Klage!), demnach mit Einlas- 
sungszwang ausgestattet”) Ganz anders bei der rei vin- 
dicatio, von der Catos Rede berichtet. Hier besteht ein 
solcher Einlassungszwang nicht, vielmehr kann sich der 
in Anspruch Genommene durch Fahrenlassen des Besitzes 
dem Verfahren entziehen.?) Es handelt sich demnach um 
zwei verschiedene, einander auch nicht konsumierende‘®) 


Kolonialstatut CIL 2, supplementum 5439; Dessau 6087; Bruns fontes 
1” 130: Qui reciperatores dati erunt et cet.: Testibusque in eam rem 
publice dumtaxat h(ominibus) XX, qui colon(i) incolaeve erunt, quibus 
(h)is, qui rem quaeret, volet, denuntietur, facito.. Mommsen, Gesam- 
melte Schriften 1, 1905, 233; Strafrecht 1899, 183 Anm. 2; Wenger 
2.8.0. 428. 


1) Etwa Wlassak unter actiones populares in der Realenzyklopädie 
der klassischen Altertumswissenschaft von Pauly-Wissowa 1, 318. 

2) Wlassak, ZS. d. Sav.-Stift. 25, 1904, 124, 126; Wiener S. B. 
184, 1(1917), 23, vergleiche auch die in der nächsten Anmerkung genann- 
ten Schriftsteller. Folge- und Einlassungspflicht ist nicht gleichbedeutend, 
Wlassak, Wiener S.B. 1%, 4, 43 Anm. 14. 

3) D. 6, 1, 80 (Furius Anthianus): In rem actionem pati non com- 
pellimur, quia licet alicui dicere se non possidere et cet. Wlassak a. a. O., 
Lenel, Grünhuts ZS. 37, 1910, 5l4ff.; das. 36, 1909, 436ff.; Weiß, 
Gellers Zentralblatt für die juristische Praxis 31, 1913, 115; Festschrift 

Wach2, 1913, 210; Sohm-Mitteis-Wenger, Instit. 171923, 311; Rabel 
in Holtzendorff-Kohlers Enzyklopädie der Rechtswissenschaft 1 ?, 1915, 
434. Stintzing, Festschrift für Adolf Wach 2, 1913, 298; Last, Jhe- 
rings Jahrbücher 62, 1913, 255 (Fragen der Besitzlehre 255); über den 
dinglichen Anspruch außer den Genannten Mitteis, Römisches Privat- 
recht 1, 1908, 91, 92. — Vgl. auch Czyhlarz-San Nicol6, Instit. 18 146. 

4) Siber, Die Passivlegitimation bei der Rei vindicatio als Beitrag 
zur Lehre von der Aktionenkonkurrenz 1907, 195 meint betrefis der 
Deliktsklagen nur, Nichtkonsumtion scheine bei der Konkurrenz mit 
dinglichen Klagen wenigstens vorzuherrschen. Wie die Rechtsbücher 
zeigen, liegt hier näher eine mit Labeo einsetzende Entwicklung vor, 
die für das frühklassische Recht allgemeine Nichtkonsumtion als Regel 
wahrscheinlich erscheinen läßt. Labeo hat nämlich zuerst (Ulp. D. 6, 1, 
13; Lenel 553 Ulp.; 67 Labeo) verlangt, der Vindikant solle, falls Sach- 
beschädigung vorliegt, vor der Abschätzung auf spätere Anstellung der 
aquilischen Klage durch Ableistung einer Kaution dieses Inhalts ver- 
zichten, u. dies ist dann von Pomponius (Paul. D. 5, 3, 36, 2; Lenel 319 
Paul., 75 Pomp.) aufgenommen worden. Am längsten hielt sich die alte 
Anschauung von der Nichtkonsumtion bei der Konkurrenz von condictio 
furtiva u. rei vindicatio, wo gerade Pomponius (D. 47,2,9, 1, Lenel 512) 
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Klageformen. Aus diesem Grund ist zunächst eine Ver- 
bindung beider Klagen, das heißt ihre gleichzeitige Ver- 
handlung auf Grund eines Tatbestandes durchaus unmög- 
lich, soweit vorklassisches und klassisches Recht in Betracht 
kommt.!) Sehen wir nun zum Schutz des öffentlichen 
Gutes bei den römischen Wasserleitungen sowohl die 
rei vindicatio als auch die Multklage, also Eigentums- 
und Schuldklage in Verwendung treten, so- vermögen wir 
uns den Tatbestand nur so vorzustellen, daß zunächst 
erstere, die rei vindicatio, anzustellen war. Kam sie zustande, 
weil der Beklagte die Herausgabe des Besitzes weigerte, 
und erzielte der Vertreter der Gemeinde ein obsiegliches 
Urteil, so folgte, dadurch gewissermaßen präjudiziell be- 
dingt, der obligatorische Multprozeß; der Klagegrund ist, 
daß der Beklagte es, wie erwähnt, auf den Eigentumsstreit 
ankommen ließ. Unterstützt wird dies durch die Erwägung, 
daß das durch die Catostelle gesicherte Legisaktionen- 
verfahren vor den im Multprozeß zuständigen Rekupera- 
toren vermutlich nicht stattfinden konnte?), weil das Er- 
fordernis des unus iudex nicht erfüllt war, so daß beide 
Prozeßarten sich hier auch im Verfahren unterschieden, 
das im Multprozeß anscheinend die Schriftformel voraus- 
setzte. In einem solchen Multprozeß ist die danach benannte 


sagte: Sed si eam a fure vindicassem, condictio mihi manebit, während 
der Rest der Stelle, wie schon Faber erkannte (Coniecturae 1661, 16, 
12, p. 583; Rationalia ad Pandectas 3, 1, 210, 214 zu D. 12, 3, 9 [1663], 
anders Siber a. a. O. 143) interpoliert ist. Vgl. auch Peters, ZS. d. 
Sav.-Stift. 32, 1911, 296 Anm. 3. Hingegen hält Levy, Konkurrenz 
der Aktionen und Personen II 1, 1922, 93 ff. die Stelle zwar für klassisch, 
aber durch die „Kompilatoren .... aus den Fugen geraten‘. Ulp. 
(D.4, 2, 9, 6; Lenel 373) behauptet freilich ipso iure Konsumtion der 
actio quod metus causa in quadruplum und der in rem actio, dazu Siber 
a. a. O. 196; Beseler, Beiträge zur Kritik 1, 1910, 73; Gradenwitz, 
ZS. d. Sav.-Stift. 6, 1885, 65; Schloßmann, Zur Lehre vom Zwange 
1874, 76. Doch ist die Stelle, wie von Fr. Schulz, ZS. d. Sav.-Stift. 43, 
1922, 200 dargetan, nur vom Standpunkte der byzantinischen Rechte 
der Übereignung aus verständlich; anders (judiziale Konsumption) Levy 
a.a. O.J, 1918, 44 Anm. 1; 72 Anm. 2; II 1, 1922, 3f#. 163 fl. 

!) Anders im Kognitionsprozeß s. u. S. 112 Anm. 1, 2. 

2) Wenger a.a. O0. 427. Eingehend Wlassak, Römische ProzeBß- 
gesetze 2, 1891, 198, 199. Strachan-Davidson a.a,O. 214, 216. 
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Rede Catos gehalten worden, nicht etwa aus Anlaß der 
rei vindicatio; diese Vorgänge, insbesondere die Vindizien- 
erteilung, liegen vielmehr für den Redner bereits zurück, 
der sich, wie bemerkt, außer auf die sonstige, nicht einwand- 
freie Handlungsweise seines Gegners!) auch, anscheinend, 
auf mehrere Eingriffe in das Staatseigentum, welchen 
durch Eigentumsklagen begegnet werden mußte, zu be- 
rufen vermag. Es darf wohl vermutet werden, daß auch 
die Vindikationen von Wasserleitungsgrundstücken, mit 
denen der Prätor Marcius beauftragt war?), Multklagen 
nach sich zogen, und daß überhaupt der Schutz des öffent 
lichen Gutes?) sich in den geschilderten Formen bewegt hat. 
Die hier einschlagende Gesetzgebung zeigt uns wirklich, 
daß der Grund für die Verhängung einer Multa wegfällt, 
wenn der Eingriff vor Prozeßbeginn gutgemacht, z.B. 
der Grenzstein an seinen Ort zurückgebracht wird); ferner 
entnehmen wir daraus die Höhe der Multsumme, wie sie 
hier in Betracht kommt: sie beträgt 1000 oder 4000 Se- 
sterzen®) und steigt bis auf 5000, wenn ein Grenzstein ver- 
rückt oder beseitigt worden ist.) Über das Verfahren ist 
allerdings aus ihr, angesichts der bekannten Unklarheit 


1)S.o. S.989 Anm. 3; 100 Anm. ]. 
2) S. 0. S.93 Anm. 2. 
3) Die Tatbestände bei Mommsen, Römisches Strafrecht 1899, 822. 

*%) Lex Mamilia (vel potius Iulia agraria) Römische Feldmesser 
1, 263; Bruns fontes 1’ 96: c. 55 ... Quo ex loco terminus aberit, si 
quis in eum locum terminum restituere volet, sine fraude sua liceto 
facere, neve quid cui is ob eam hac lege dare damnas esto. Deswegen ist 
vorherige Anstellung der Deliktsklage hier ausgeschlossen; vergleiche 
das gesamte Material dazu bei Mommsen, Strafrecht 1899, 889. 

5) 1000 Sesterzen im Kolonialstatut von Genetiva c. 104, während 
die damit übereinstimmende Lex Mamilia (siehe vorige Anm.) c. 54 
diesbezüglich 4000 Sesterzen festsetzt. Das spätere Kaiserrecht (Calli- 
stratus D. 47, 31, 32) setzt arbiträre Strafe fest; teilweise abweichend 
Mommsen a.8. 0. Anm.3. 

*) So die Lex Mamilia (s. o. Anm. 4) c. 55: .... in terminos singulos, 
quos eiecerit locove moverit, sciens dolo malo, HS V m(ilia) n(ummum) 
in publicum eorum, quorum intra fines is ager erit, dare damnas esto. 
Zitiert ist diese Bestimmung von Callistratus D. 47, 21, 3 pr., der nur 
anstatt der 5000 Sesterzen quinquaginta aureos einsetzt. Zu diesen Be- 
stimmungen Kniep, Societas publicanorum 1, 1896, 438, 439; ferner 
Rudorff in den „Römischen Feldmessern‘“‘ 2, 349. 
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ihrer prozessualen Terminologie!), kein Aufschluß zu ge- 
winnen. 

Unsere Quellen äußern sich darüber nicht, ob bei 
Handlungen gegen die Wasserleitungen, die eine Wieder- 
herstellung des früheren Zustandes durch rei vindicatio 
nicht zulassen, sondern bloß eine Sühne erfordern, die 
Multa allein diesen Zweck erfüllt, oder ob außerdem die 
Schadensersatzklage zuständig wird. Indes ist dies aus 
allgemeinen Erwägungen, die sich vornehmlich auf die 
verhältnismäßige Höhe der Buße stützen, zu verneinen.?) 
Wie es scheint, hat man hier mit festen Sätzen zu rechnen, 
die durch das Gesetz bestimmt werden. So erwähnt Fron- 
tinus eine Mult von 10 000 Sesterzen für Verunreinigung 
des Wassers durch Hineingießen von Öl?); diese Summe 
kehrt in der augustischen Wasserordnung für Venafrum 
anläßlich eines nicht erhaltenen Tatbestandes?) wieder; an- 


1) Lex Mamilia (s. o. S. 105 Anm. 4) c. 54: eiusque pecuniae, qui 
volet, petitio hac lege esto. Genetivisches Kolonialstatut c. 104: eius- 
que pecun(iae), [qJui volet, petitio p(ersecutio)q(ue) esto: Callistratus 
D. 47, 3, 2 pr. et eius actionem petitionem ei, qui volet, esse iubet, dazu 
Mitteis, Römisches Privatrecht 1, 1908, 89, 90, wo der gesamte Stoff 
vereinigt vorliegt. Anders freilich die sonstige Literatur, woraus Eisele, 
Kognitur u. Prokuratur 1881, 33 (verschiedene Prozeßstadien: actio 
das Verfahren bis zur Litiskontestation, petitio bis zum Judikat, perse- 
cutio die Zwangsvollstreckung), u. Kniep, Societas Publicanorum 
1, 1896, 454 ff. (actio Verfahren mit Spruchformel, petitio mit Schrift- 
formel, persecutio Extra-ordinem-Verfahren. Ahnlich, besonders be- 
treffs der persecutio Wlassak, namentlich Römische Prozeßgesetze 2, 
1891, 11 Anm. 6. Von zweckloser Kumulierung spricht Mommsen, 
Römisches Strafrecht 1899, 1017 Anm. 3 u. schon Bruns, ZS. f. Rechts- 
geschichte 12, 1873, 118. 


2) So besonders auch Mommsen, namentlich Gesammelte Schrif- 
ten 3, 1907, 382; Römisches Strafrecht 1899, 1017. 

3) S. o. S. 101 Anm. 7. 

*) CIL 10, 4842 (Bruns fontes I? 251) Z. 65: tum, qui inter civis 
et peregrinos ius dicet, iudicium reciperatorium in singulas res HS X 
reddere. Viel weniger freilich (nur einen Denar) beträgt die an den Jup- 
pitertempel zu entrichtende Mult in der lex rivi incerta (s.o. S.101 Anm. 6); 
es handelt sich hier natürlich um keine lex publica, sondern um eine 
lex dicta. Z. 7 ist wohl richtiger zu ergänzen: nesi l(ex) p(ublica) v(etat). 
— Hingegen ergänzt Seckel bei Bruns-Gradenwitz a. a. O.: nesi I(egi) 
p(arcere) v(olet). 
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derwärts wird uns freilich die Höhe der Mult nicht berichtet, 
wie bei dem mit der Instandhaltung der Anlagen betrauten 
Unternehmer, der deren Beschädiger nicht anzugeben ver- 
mag!) Auch findet sich administrative Durchsetzung, 
so erwähnt Frontinus ein altes Gesetz, das Privaten die 
Zuleitung von Wasser verbietet?), und darauf wird es sich 
stützen, wenn die Zensoren im Jahre 183 v. Chr. allen 
Privathäusern und Privatgrundstücken das widerrechtlich 
entnommene Wasser sperrten.?) Es ist charakteristisch, 
daß hier, ebenso wie in Genetiva, von einer Mult nicht 
gesprochen wird, und vielleicht gehört es in den gleichen 
Zusammenhang, wenn wir selbst vom Verfall unberechtigt 
bewässerter Äcker hören®), die sich sonst nur der Sazertät 
von Bauer und Gespann, die durch Verletzung eines Grenz- 
steins gleichfalls das öffentliche Gut geschädigt haben?), 
vergleicht; allerdings handelt es sich hier um eine, wie 
es heißt, bis in die Königszeit zurückreichende Norm, 
von der uns Anwendungsfälle in geschichtlicher Zeit nicht 
überliefert sind. — 


Mit dem geschilderten Rechtszustand berührt sich 
endlich das uns allerdings nur in einem Bruchstück über- 
lieferte Statut einer römischen Walkergenossenschaft®), 


u en 


!)S. o. S. 101 Anm. 5. 

2) c. 94: ... leges de singulis aquis latas, quaedam aput veteres 
aliter observata inveni. aput quos.. . cautum ita fuit: „ne quis privatus 
allam aquam ducat, quam quae ex lacu humum accidit‘‘ — haec enim 
sunt verba (et) legis Siehe auch oben S. 94 u. 95 Anm. 6 u. 3. 

®) Livius 39, 44: Aquam publicam omnem, in privatum aedificium 
aut agrum fluentem ademerunt. 

%) Frontinus c. 97: agri vero qui aqua publica contra legem essent 
inrigati, publicabantur. | 

5) Festus a. v. Termino (p. 505 Lindsay; Bruns fontesI?11 Anm. 1; 
42). Denique Numa Pompilius statuit eum, qui terminum exarasset, et 
ipsum et boves sacros esse. Dazu Mommsen, Strafrecht 1899, 822 und 
zum Begriff der Sazertät Brunnenmeister, Tötungsverbrechen 1887, 
151, Anm. 4; von Mayr, Melanges Gerard 1912, 2, 193. Strachan- 
Davidson a.a.0. 1, 1912, 5, 9. Das attische Recht scheint, wie aus 
Platos Gesetzen 8, 843d hervorgeht, sich mit dem Ersatz des Dreifachen 
begnügt zu haben. Lipsius, Attisches Recht 655 ff. 

©) CIL 6, 2, 10298; Bruns fontes I?’ 394; dazu Rudorff, ZS. £. 
geschichtliche Rechtswissenschaft 15, 2038; Mommsen, Gesammelte 
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das uns nicht inschriftlich, sondern bloß in den Papieren 
des Kardinals Barberini erhalten ist. Die Ausübung des 
Gewerbes ist daran geknüpft, daß jedes Mitglied vom Volke 
wenigstens zwei Quellen gepachtet haben muß!); gegen 
Zuwiderhandelnde steht jedem Mitglied ein Einschreiten 
offen. Ähnlich war in Vipaska die Ausübung des Walker- 
gewerbes an die Zustimmung des Unternehmers (conductor) 
gebunden, der die einzelnen Gewerbelizenzen verpachtete.?) 
Die Analogie zu den eben erörterten Verhältnissen der 
römischen Wasserleitungen liegt indes darin, daß das Statut 
der Walkergenossenschaft den Prozeß dahin ordnet, daß der 
Zuwiderhandelnde, wenn die Ergänzungen Mommsens 
richtig sind®), entweder seine Zustimmung zur Austragung 


Schriften 3, 1907, 108; Huschke, Die Multa und das Sacramentum 
1874, 533—547. Die Ergänzungen Huschkes weichen von denen Momm- 
sens an den hier besonders in Betracht kommenden Stellen sehr ab; 
Mommsen hat die seinigen in einem Exkurs zu Bruns fontes I? 395—397 
verteidigt; außerdem bleibt zweifelhaft, wieviel von dem Stein fehlt, 
wieviel also die Ergänzungen umfassen müssen — nach der Annahme 
Mommsens fehlen zwei Drittel (Gesammelte Schriften 3, 1907, 109), 
nach der Rudorffs (a. a. O. 206) sind umgekehrt zwei Drittel erhalten. 


1) Z. 14 nive cretulentum exegisse velit, nisi in duabus lacunis 
p(opuli) R(omani) ius emet. Von diesen Verträgen mit dem Ärar spricht 
Frontinus 118 (s. o. S. 94 Anm. 5) u. insbesondere von den pensiones 
einer Walkergenossenschaft die darüber erhaltenen Streitakten CIL 
6, 266; Bruns fontes I? 288, Z. 22... doceantur fullones in pen[sione]m 
iu[r]e conveniri (siehe unten S. 110 Anm. 2). Das Gemeinschaftsverhält- 
nis ergab sich dadurch, daß die Genossenschaft bei einer Quelle am 
Esquilin eine gemeinsame Grube hatte; Mommsen a. a. OÖ. 100; doch ist 
die Beziehung dieser Stelle auf Wasserleitungen nicht gesichert, s. u. 
S. 110 Anm. 2. 

2) CIL 2, Supplementum 5181; Dessau 6891; Bruns fontes I? 
292, 2.43: Vestimenta rudia vel recurata nemini m[ercede polire nisi 
cui conductor soleius actorve eius locaverit permiseritve liceto. Qui 
convictus fuerit, adversus ea qui[d fecisse, in singulas lakinias X III con- 
ductori socio actoriv[e eius capere liceto] ... Vgl. Krüger, Geschichte 
der Quellen u. Literatur ?2 1912, 257; Hirschfeld, Kaiserliche Verwal- 
tungsbeamte ? 1905, 161, dort auch über die, gewissermaßen obrigkeitliche 
Stellung des Pächteres. 

°®) 2.17: [In eum, qui contra h(anc) l(egem) fulloniam fecerit, 
cretulentumque exegJerit, ex h(ac) I(ege) magister magistrive iudicium 
danto. Qui iniuraverit (l. ni iuraverit) [paratum se esse excipere iudicium 
praeto]ris recuperatorem unum communem adeunto simulgue iuranto 
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der Angelegenheit vor dem Prätor zu geben hat oder der 
Niedersetzung eines Gerichtes mit Rekuperatoren ent- 
gegensehen muß. Dies ist ersichtlich nichts als eine Nach- 
bildung des öffentlichen Rekuperatorenprozesses, wie er 
zur Zeit des Freistaates, auch zur Eintreibung von Multen 
in Wasserleitungsangelegenheiten geübt wurde. Allerdings 
ist er gerade hier durch die noch zu besprechende Gesetz- 
gebung der Kaiserzeit!) abgeschafft worden, aber für das 
Alter unserer Inschrift läßt sich daraus deswegen nichts 
gewinnen, weil die Zuständigkeit des erwähnten Gerichtes 
im Kollegium eine viel weitere war?), und auf anderen Ge- 
bieten die Rekuperatoren fortbestanden.?) 


IV: 


Für die Darstellung des Frontinus über die Rechts- 
lage der römischen Wasserleitungen zu seiner Zeit (c. 94 
bis 130) dürfen wir, insbesondere auch für die Besprechung 
des Rechtsganges, Vollständigkeit behaupten; wenn er 
nun den ordentlichen Rechtsweg jener Periode in Rom, 
den Formularprozeß nirgends ‚erwähnt, so findet letzterer 
eben nicht mehr statt. 


[se non calumnise causa fecisse facturumve esse]. Ni ita iurassit, multa 
esto a{ssium) D. Dazu Mommsen, Gesammelte Schriften 3, 1907, 108. 
Etwas Ähnliches ist das von Wlassak, namentlich Römische Prozeß- 
gesetze 2, 1891, 310 unter Zustimmung von Wenger (Realenzyklopädie 
der klassischen Altertumswissenschaft von Pauly-Wissowa-Witte 
unter „Reciperatio‘‘ I. A 425) angenommene Wahlrecht der Parteien 
zwischen den Rekuperatoren u. dem legitimus iudex; für Multprozesse 
allerdings (8. o. S. 102 Anm. 3) scheint die Kompetenz der Rekuperatoren 
ausschließlich. 


ı) S.u.S. 114 Anm. 2. 

2) Sie stützt sich allgemein auf die lex fullonia, s. o. 8.108 Anm. 3; 
ähnlich Huschke a. O. 54l. 

®) Das wichtigste Beispiel für den Fortbestand der Rekuperatoren 
in der Kaiserzeit ist außer G. 1, 20 (zwanzig Rekuperatoren in den Pro- 
vinzen beim consilium zu Freilassungszwecken) die prätorische Mult- 
klage gegen den Freigelassenen wegen unerlaubter Ladung des Patrons 
G. 4, 46 (Lenel, Edictum perpetuum ? 1907, 70; Weiß, Studien zu 
den Römischen Rechtsquellen 1914, 117). Weitere Beispiele bei Wenger 
2.2.0. 


110 Egon Weiß, 


Für Streitigkeiten ist jetzt ausschließlich der Kurator 
zuständig; ist ein solcher nicht eingesetzt, der praetor 
peregrinus!), keinesfalls der Stadtprätor. Andererseits 
ist seine Zuständigkeit durch die anderer, in das gleiche 
Gebiet eingreifender Behörden, wie insbesondere auch 
des praefectus vigilum, nicht eingeschränkt; dessen Kom- 
petenz umfaßte die Aufsicht über die Straßen und öffent- 
lichen Plätze, mithin auch die ordentliche Entrichtung 
von Abgaben aus dem Titel dauernder Benützung jener 
Liegenschaften durch Private, keineswegs auch die Hebung 
der Wasserzinse.?) Die das Verfahren ordnenden Rechts- 


1) Frontinus 129 (aus der lex Quinctia, Bruns fontes I?’ 113): eaque 
omnia ita, ut coercenda multa dicenda sunt, quicumgque curator aquarum 
est erit, si curator aquarum nemo erit, tum is praetor, qui inter cives et 
peregrinos ius dicet, multa pignoribus cogito exerceto. Zur Zuständigkeit 
des curator aquarum Mommsen, Römisches Staatsrecht 2? 1053, 1083, 
1044. 

2) Die Ansicht, es habe dem praefectus vigilum eine diesbezügliche 
Kompetenz zugestanden, stützt sich auf die sogenannte Iis fullonum de 
pensione solvenda vom Jahr 244 (CIL 6, 266), die von jenem Beamten 
entschieden wurde (vgl. dazu Rydorff, Römische Rechtsgeschichte 
2, 1859, 203; Bremer, Rheinisches Museum 21, 1866, 10ff.; Mommsen, 
Römisches Staatsrecht 23, 1058 Anm. 3; Ges. Schriften 3, 1907, 97, 
danach Bruns fontes I? 406). Indes spricht direkt gegen die Annahme, 
unter den eingeforderten pensiones (s. o. S. 108 Anm. 1) seien \Wasser- 
zinse zu verstehen, der Umstand, daß die Abgabepflicht jeden Benützer 
der Liegenschaft trifft, jedem auch die Befreiung davon zugute kommt, 
(Z. 16 [num]Jquam hacc loca pensiones pensitasse); hingegen gilt die Ent- 
nahme von Wasser aus den Leitungen als ein eine gegenseitige Obligation 
erzeugendes Verhältnis, das die Quellen bald als Kauf, bald als Miete 
bezeichnen (s. o. S. 96 Anm. 2), u. jedenfalls gilt der Grundsatz: ius 
impetratae aquae neque heredem neque emptorem neque ullum novum 
dominum praediorum sequitur (Frontinus 107 f. Ulp. D. 18, 1, 47—49); 
dies ist mit der Ausdrucksweise unserer Inschrift unvereinbar (über die 
eben berührten Fragen zuletzt Weiß, ZS. d. Sav.-Stift. 37, 1916, 149). 
Welchen Zweck hätte überdies, beim Bestand eines Wasserkatasters 
(8. o. S. 93 Anm. 4) der Augenschein, den Florianus vornahm (Z. 15, 27) 
haben sollen ? Richtig ist nur, daß die Walkerinnung auch fontani (Z. 35) 
hieß, das heißt, daß dort eine Quelle entsprang, die mit Bildern (Z. 18: 
imaginibus sacris) geziert war; daß diese Quelle Wasserleitungszwecken 
diente (siehe das von Frontinus 5—17 gegebene Verzeichnis der Lei- 
tungen), ist nirgends gesagt. (Vgl. über die Bodenzinspflicht der Benützer 
öffentlicher Liegenschaften Mommsen, Gesammelte Schriften 3, 1907, 
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quellen sind mehrere Senatsschlüsse vom Jahre 11 und die 
lex Quinctia vom Jahre 9 v.Chr.”; im materiellen Rechte 
ist gegen früher keine Änderung eingetreten.!) 


Von besonderem Interesse wäre die Beantwortung der 
Frage, ob das Verfahren ein einseitiges oder zweiseitiges 
war. Indes läßt sich mit Sicherheit nur so viel sagen, daß 
bei Eingriffen in die Wasserleitungsanlagen, die sich als 
Vindikationstatbestände qualifizieren und so auch von 
Frontinus bezeichnet werden?), allerdings ein Ankläger 
erwähnt wird?), dem die Hälfte der Buße zufällt, während 
die andere Hälfte ans Ärar kommt. Es handelt sich demnach 
um ein in der antiken Welt so verbreitetes Verfahren mit 
Delatorenprämien®), das sich natürlich tiefgreifend vom 


101, vgl auch Bethmann-Hollweg, Der ZivilprozeB des gemeinen 
Rechtes 2, 757 Anm. 60; Rabel in Holtzendorff-Kohlers Enzyklopädie 
17, 1915, 452). 


1) Mommsen, Römisches Strafrecht 1899, 823. 


3) Frontinus 128: Posset hoc S. C. aequissimum videri, etiam [si] 
ex re tantum publicae utilitate ea spatia vindicarentur. 


3) Frontinus 127 (Bruns fontes 1” 193): in singulas res poena HS 
dena milia essent, ex quibus pars dimidia praemium accusatori daretur 
et cet. pars autem dimidia in aerarium redigeretur. 

*) Griechische Delatorenprämien bei Popularklagen: Ziebarth, 

Hermes 32, 1897, 608; v. Wilamowitz, Abhandlungen der Berliner 
Akademie 1909, 2, 64ff.; Nachmanson, Eranos 13, 1913, 91; Reinach, 
Sykophantes, Revue des etudes grecques 19, 86; Römisches Recht: 
Mommsen, Römisches Strafrecht 1899, 504ff.; Kleinfeller in der 
Realenzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft von Pauly- 
Wissowa 4, 2427; Humbert im Dictionnaire des antiquit&s von Da- 
remberg-Saglio 2, 1, 54; Allgemeines bei Friedländer, Sittenge- 
schichte Roms 1, 1910, 263 u. besonders R. Leonhard in der Real- 
enzyklopädie der klassischen Altertumswissenschaft von Pauly-Wisso- 
wa-Kroll 9, 2503. — Ein verwandter Prozeß in den Papyri ist P. Catt. 
Col VI Recto (Mitteis - Wilcken 2, 2, 372 VI), wo zwei Delatoren mit der 
Behauptung auftreten, es seien dem Fiskus sieben Sklaven entfremdet 
worden, die ihm unter dem Gesichtspunkte der bona vacantia heimge- 
fallen sind, vgl. P. M. Meyer, Arch. 3, 89; Festschrift für Hirschfeld 
149—154 (dort weitere Beispiele); Mitteis, Römisches Privatrecht 
1, 1908, 353 Anm. 10 (1a); Weiß, ZS. d. Sav.-Stift. 36, 1915, 161. Vgl. 
ferner insbesondere zum Ausdruck slsdıödvarı (BGU V 1210, Z. 21) Plau- 
mann, Der Idioslogos $ 67. 
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agere pro populo auf Grund des gleichen Tatbestandes im 
republikanischen Prozeß unterscheidet, obwohl hier selbst 
der Multsatz von 10 000 Sesterzen wiederkehrt. Aber die 
Gliederung des Rechtsganges in eine Vindikation, die erst 
den Anlaß zum ferneren Multprozeß bietet, ist verlassen ; 
mit Recht bezeichnet der Senat die Tätigkeit der Kura- 
toren, die an anderer Stelle einfach animadvertere (Fron- 
tinus 106) oder emendare (daselbst 114) heißt, als ‚iudi- 
carent cognoscerentque“ (daselbst 127), mit anderenWorten, 
die Angelegenheit wird im Kognitionsprozeß erledigt. 
Letzterem ist die gleichzeitige Verhandlung über die zivil- 
rechtliche Eigentumsfrage und die strafrechtliche Multfolge 
nicht unangemessen, wie ja anderwärts unter Einem ganz 
ähnlich wegen der Entfremdung eines unbeweglichen Gutes 
durch böswillige Verrückung der Grenzsteine und die den 
Beschuldigten treffende Strafe abgesprochen wird.!) Selbst 
über eine Fälschung soll nach einer Verordnung Kaiser 
Alexanders zugleich mit der inzidenten Eigentumsfrage 
entschieden werden.?) Andererseits zeigt der Privatprozeß 
der Kaiserzeit in gegebener Veranlassung auch sonst einen 
starken „Einschlag von Administrativverfahren“.?) Die 
Exekution ist der Natur des Kognitionsprosses entsprechend ?) 
Spezialexekution; die Mult wird durch pignoris capio 
hereingebracht?), daneben ist indes die Rechtsverletzung 
wieder gutzumachen, indem das besetzte Grundstück ge- 
räumt, die Bäume, die auf den Wasserleitungsgrundstücken 


1) Paulus D. 10, 1, 4, 4: Si dicantur termini deiecti vel exarati, 
iudex, qui de crimine cognoscit, etiam de finibus cognoscere potest. Die 
Stelle stammt aus dem Ediktskommentar u. spricht vom iudicium finium 
regundorum (Lenel 373 Paul.); es soll also damit die Zuständigkeit des 
Strafrichters zur Teilung zum Ausdrucke gebracht werden. Anders frei- 
lich Mommsen a. a. O. 823, Anm. 2. 


3) C. 1,40, 1:... Potest de falso causam cognoscens praeses pro- 
vinciae incidentem proprietatis quaestionem dirimere (234). Weitere 
Beispiele bei Samter, Nichtförmliches Gerichtsverfahren 1911, 125. 

3) So Mitteis a. a. O. 368 mit Quellen u. Literatur. 


*) 2. B. Partsch, Schriftformel im römischen Provinzialprozeß 
1905, 111 Anm. 4. 


6) Frontinus c. 129, oben S. 110 Anm. 1. 
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angepflanzt wurden, ausgerissen, und die beschädigten 
Anlagen wiederhergestellt werden.!) 


V. 

Das Interesse der geschilderten Abfolge der Ver- 
fahrensarten liegt in der verfassungsrechtlichen Bedeutung, 
die dieser Verdrängung des ordentlichen Verfahrens vor dem 
Gerichtsmagistrat und dem Zivilgeschworenen durch die 
Zuständigkeit der neuen kaiserlichen Beamten zukommt.) 
An und für sich ist das Kaisertum den iudices privati 
feindlich?); wir wissen, daß jetzt Präfekten in Rom, 
der praefectus urbi?), vigilum5) und annonae®) in Ma- 
terien rechtlichen Inhalts und im Kognitionsprozeß ju- 
dizierten, insbesondere letzterer im Bank- und Handels- 
verkehr eine weitgreifende Kompetenz entfaltete”), so 
dürftig unsere Überlieferung gerade in diesen Punkten ist. 
Ebenso steht es fest, daß die iuris dictio der Statthalter 


1) Daselbst id omne sarcire, reficere, restituere aedificare, ponere 
et celere demolire damnas esto (Bruns I? 113); Frontinus 127: si quae 
nunc essent arbores intra id spatium, exci[djerentur (Bruns I? 193). 
Ähnliche Bestimmungen eingangs des Venafraner Edikts des Augustus 
(oben S.106 Anm. 4); doch wenden sie sich dort an die städtischen Organe; 
Mommsen, Gesammelte Schriften 3, 1907, 82. 

2) S.0.8.89 Ann... 

3) Gegen Mitteis, Römisches Privatrecht 1, 1908, 364 (Pomponius 
D.1, 2, 2, 32: et adiecit divus Nerva [scil. praetorem], qui inter fiscum 
et privatos ius diceret. Plinius panegyricus 36: sors et urna fisco iudicem 
adsignat, licet reicere) und Mommsen, Stastsrecht 2°, 203, 226; Wlas- 
sak, Wiener S.B. 190, 4, 14 Anm. 8. 

*) Zusammenstellung bei Ulp. D. 1, 12, 1—-11; besonders ein- 
schlagend 6: Sed et ex interdictis quod vi aut clam aut interdicto unde 
vi audire potest, dazu Girard, Geschichte u. System des röm. Rechts, 
übersetzt von R. von Mayr, 1908, 1168. 

$) Paulus schreibt im Buch de off. praefecti vigilum (Lenel 1057, 
1058) letzterem die Entscheidung von Mietsstreitigkeiten zu (D. 19, 2, 56; 
2%,2,9). Girard a.a. 0.1153 Anm. 3. 

°%) D. 14, 1,1, 18 (Ulp.): solent plane praefecti propter ministerium 
annonae et cet. extra ordinem eos iuvare (scil. qui cum magistro navis 
contruxerunt) ex contractu magistrorum. Über die Verhältnisse des 
4. Jahrhunderts Hirschfeld, Kaiserliche Verwaltungsbeamte ? 1905, 
242 Anm.3,4. Ein Einzelfall bei Paul. D. 14, 5, 8. 

?) Mitteis, ZS. d. Sav.-Stift. 19, 1898, 200. 
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in den kaiserlichen Provinzen, obzwar gleichen Inhalts 
wie in den senatorischen Landschaften!), stets sich extra 
ordinem bewegte und daß dort niemals per iudices pri- 
vatos Recht gesprochen wurde. Die ägyptischen Papyri 
zeigen dies zur Evidenz, und auch, daß es so schon seit 
Beginn der Kaiserzeit gewesen ist.?) 

Warum fand hier der iudex privatus überall eine 
unübersteigliche Grenze, die sich im ferneren Verlauf der 
geschichtlichen Entwickelung bis zu seiner völligen Ver- 
drängung?) verschob ? 

Unsere Überlieferung gestattet uns nur Hypothesen. 
Die Erwägung hat davon auszugehen, daß die Gerichts- 
verfassung in den kaiserlichen Provinzen, ähnlich, wie sie 
in den senatorischen Provinzen zur Zeit der Republik auf 
Mandaten des Senates beruhte, so jetzt auf Mandate des 
Kaisers zurückgeht?); nichts wird näher liegen, als dort 
den Grund für jene Verschiebung zu finden. Vielleicht ist 
es mit aller der Sachlage entsprechenden Vorsicht gestattet, 


1) Gaius 1, 6; iuris dietio ist die Gerichtsbarkeit u. das Recht, 
darüber Justizedikte zu erlassen, Weiß, Studien zu den römischen 
Rechtsquellen 1914, 106, die Aufgabe, „das Recht zu weisen“, Wlassak, 
Anzeiger der Wiener Akademie 1918, XXIII 3; Wiener S.B. 190, 4, 11, 13; 
dort auch 8 über die Bedeutung der Formeln, insbesondere für die pro- 
vinciae Caesaris. Zur Frage der Richterbestellung s. o. S.87 Anm. 3a. E.; 
90 Anm. 1a.E. — Als iurisdictio scheint Wlassak a.a.O. die Gerichts- 
gewalt der Statthalter trotz Gaius 1, 6 nicht bezeichnen zu wollen. 

2) Partsch a.a.O. 63. — Doch darf natürlich nicht übersehen 
werden, daß jetzt auch Magistrate, die schon aus republikanischer Zeit 
stammen, wie die Konsuln, allerdings nicht schon seit Beginn der Kaiser- 
zeit, in Materien entscheiden, die schon dem älteren Recht bekannt waren 
(Jörs, Untersuchungen zur Gerichtsverfassung der römischen Kaiserzeit 
1892, S. 1ff.); denn die Gerichtsbarkeit der Konsuln in Statusprozessen ist 
erst seit Kaiser Pius nachweisbar, dessen Verfügung von Ulp. D. 35, 1, 50 
zitiert wird; der gleiche Tatbestand liegt bei Alimentenklagen vor: D. 34, 
1, 3, gleichfalls von Ulpian, wenn man die Stelle nicht mit der Fidei- 
kommißgerichtsbarkeit der Konsuln in Zusammenhang bringen will. 
Jörs a.a.O. 15, 25 (teilweise abweichend. Mommsen, Römisches 
Staatsrecht 2° 105 scheint die Jurisdiktion der Konsuln, mit den ange- 
führten Quellen schwer vereinbar, nur als appellatorische fassen zu wollen. 

®) Vgl. oben S. 87 Anm. 3a.E.; 9 Anm. 1a.E. 

*) Mommsen, Römisches Staatsrecht 3°, 745 --747; Partsch 
a. 8. 0. 5ö5ff.; Weiß a.a. O. 69, 741. 
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Ähnliches für die sonstigen Anwendungsfälle des Kognitions- 
prozesses, wie er zur Zeit des Augustus auftritt, zu vermuten. 
So wissen wir, daß die konsularische Rechtsprechung in 
Fideikommißsachen auf kaiserliche Mandate zurückgeht; 
mit unübertrefflicher Klarheit schildert der Institutionen- 
bericht, wie sich aus einzelnen Verfügungen eine dauernde 
Einrichtung, gestützt auf die Pietät des Augustus ent- 
wickelte!)2); andererseits hören wir von denselben Man- 
daten an den curator aquarum?); Frontinus teilt uns ein 
Stück daraus mit, das den Geschäftsgang bei der Bewilli- 
gung, Wasser in Privathäuser leiten zu lassen und, vielleicht 
damit zusammenhängend, ferner die technischen Einzel- 
heiten dabei geregelt zu haben scheint‘); die Grundlage 


!) Institut. 2, 23, 1: Postea primus Divus Augustus semel iterum- 
que gratis personarium motus, vel quis per ipsius salutem rogatus quis 
diceretur, aut ob insignem quorumdam perfidiam iussit consulibus auc- 
toritatem suam interponere: quod quis iustum videbatur et populare 
erat, paulatim conversum est in perpetuam iuris dictionem; ein Einzel- 
fall eines solchen Einschreitens, beim Nachlaß eines Lucius Lentulus, 
Instit. 2, 25 pr., dazu Mommsen a.a.0. 2, 103; Wlassak, Kritische 
Studien zur Theorie der Rechtsquellen 1884, 166, 167; Girard a.a.0. 
1187; seit Klaudius bestehen dann zwei, seit Kaiser Titus nur ein praetor 
üideicommissarius, z. B. Karlowa, Römische Rechtsgeschichte 1, 1885, 
529. 

?2) Kaiserliche Mandate begründen auch die iurisdictio des praetor 
pupillaris: CIL 5, 1874 (Dessau 1118): [C.] Arrio.... [F. Qjuir. Antonio 
prae[f(ecto)] aerfa]rı Saturn[i], iurid[ijeo per Italiam [relgionis Trans- 
padanae pr{fi]mo fratri Arvali, praetori, cui primo iurisdictio pupillaris a 
sanctissimis imp(eratoribus) mandata est, aedili curul. Erwähnt wird 
dieser Arrius auch CIL 8, 7030 (Dessau 1119): [praet(ori)] curatoribus 
et tutoribus dandis primo constituto, dazu Klebs, Prosopographia 
Imperii 1, 139 (894). 

®) Frontinus 110: ... ex capite mandatorum manifestum est, 
quod subieci: [...] ‚„Caducam neminem volo ducere, nisi qui nostro 
beneficio aut priorum principum habent: nam necesse est ex castellis 
aliquam partem aquae effluere, cum hoc pertineat non solum ad urbis 
nostrae salubritatem, sed etiam ad utilitatem cloacarum abluendarum.“ 
Dies gehört natürlich nicht schon zum augustischen Bestande, da auf 
Verfügungen früherer Kaiser Bezug genommen wird. Zum Begriffe der 
aqua caduca oben 8. 95 Anm. 3; 107 Anm. 2. 


*, Frontinus 109: ... ex alio castello, quam ex quo epistula prin- 
cipis continebit, duci palamst non oportere; set et mandatis prohibetur. 
3* 
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dafür bildete der Senatsschluß vom Jahre 11 und die lex 
Quinctia vom Jahre 9 v. Chr., die diesen Verwaltungszweig 
in die Hand des Prinzeps legten.!) So scheint es wirklich 
das Kaisertum gewesen zu sein, das durch seine Mandate 
allmählich den alten auf dem Schiedsgericht beruhenden 
Rechtsgang ablöste und an seine Stelle das Verfahren vor 
seinen Beamten setzte. 


ı)S.o. S.ıll. 
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V. 


Die Lehre von Rechtsschulen und Rechtsliteratur 
römischer Juristen im Licht eines vorjustinianischen 
Digestentitels. 


Von 


Herrn Professor Dr. Friedrich Ebrard 
in Hamburg. 


I. 


D. 1, 2 De origine iuris et omnium magistratuum 
et successione prudentium ein Traktat der spät- 
antiken vorjustinianischen Gerichtsrhetorik? 


Die Arbeit der Kompilatoren fußt auf dem im voraus 
bestimmten Systeme der Titelrubriken; daran haben neuer- 
dings G. Rotondi, Ser. 1, 188; 486, und H. Krüger, 
Herstellung d. Dig. 70, erinnert. Justinian wies c. Deo $ 5 
seine Bevollmächtigten an, in libros quinquaginta et 
certos titulos totum ius digerere, tam secundum nostri 
constitutionum codicis quam edicti perpetui imitationem, 
prout hoc vobis commodius esse patuerit — nichts weiter. 
Viele unklassische Ausführungen der Konstitutionen- und 
Juristenliteratur sind so Digestenbestandteile geworden. 
Die Forschungen Pringsheims, namentlich Beryt und 
Bologna, in der Freiburger Lenel-Festschrift, und H. Krü- 
gers unschwer zu berichtigende und zu vervollständigende 
Tabellen, a. a. O. 44, bekunden erneut, wie bedeutsam diese 
Reste frühbyzantinischer Gelehrsamkeit und ihr Anteil 
an den Digesten erscheinen. Bisweilen tragen ganze Titel 
Merkmale der Paraphrase mehr oder weniger unverhüllt zur 
Schau. Den von mir erkannten, von Pringsheim als 
Traktate bezeichneten und von ihm a.a.O. 242, 279 mit 
eigenen Vermutungen über D. 38, 10 De gradibus et 
adfinibus et nominibus eorum vermehrten Fällen, 
den Titeln des 20. Buches der Digesten (Hypothe- 
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caria) und D. 27, 1 (Ilagaitnoıs Enıtgonns xai xovparopias), 
reihen sich weitere an. Zum Beispiel, nach den Ergebnissen 
von Vassalli, Beseler, Lotmar u.a. zu schließen, D. 22, 6 
De iuris et facti ignorantia. Der Titel enthält sozu- 
sagen lauter in ihrer Kümmerlichkeit typisch epigonenhafte 
Schulkasuistik zu einem die Spätzeit anziehenden Gegen- 
stande. Die Bezeichnung deckt sich genau mit den Über- 
schriften des tit. C. 1, 18 sowie des in D. 22, 6, 9 erhaltenen 
Abschnitts aus einer Paulus zugeschriebenen Monographie. 
Im einzelnen ist nach Ausweis des noch unveröffentlichten 
Interpolationenindex viel verdächtigt; sehr bezeichnend 
für die behauptete Herkunft der Arbeit ist besonders auch 
die kontemplative Einleitung des fr. 9 sowie, daß in dessen 
$ 2 summa negligentia nicht wissen heißt, was ‚die ganze 
Stadt‘ weiß. 

Ferner D.5,3 De hereditatis petitione. Allem 
Anschein nach bildet den Grundstock dieses Titels eine 
jener frühbyzantinischen Aktionenmonographien, einge- 
schachtelt im 15. Buche des ulpianischen Ediktskom- 
mentars!), ein Traktat über die Erbschaftsklage, in den 
Digesten regelmäßig unterbrochen von entsprechenden, 
weniger bedeutenden Fragmenten aus den Ediktskom- 
mentaren des Gaius und Paulus sowie gelegentlich aus 
späteren Büchern des ulpianischen Kommentars, verbreitert 
schließlich an der Spitze und im Anhang auch durch andere 
Exzerpte. Die scholastische Natur der Schrift erhellt aus 
den Einleitungssätzen beider Hauptabschnitte, fr. 9 Regu- 
lariter definiendum est eum demum teneri petitione here- 
ditatis, qui vel ius pro herede vel pro possessore possidet’ 
vel rem hereditariam und fr. 18 $2 Nunc videamus, quae 
veniant in hereditatis petitione. et placuit universas res 
hereditarias in hoc iudicium venire, sive iura sive corpora 
sint. Beide Stellen zeichnet die Distinktion ius-res bzw. 
-corpus aus (das ist der richtige Kern in der Kritik von fr. 9 
durch Di Marzo, Scr. Moriani 2, 30), und der Ablativ nach 


!) Grundsätzlich kennen paraphrastische Ausweitungen der Kom- 
mentare Ad edictum und Ad Sabinum auch Lenel und Mitteis, SZ. 34, 
388. 412; s. noch G. Rotondi a. a. O. 1, 107 und De Francisci, Bull 
33, 244 Anm. 1. 


Die Lehre von Rechtsschulen u. Rechtsalit. röm. Juristen usw. 119 


venire im ersten Satze des fr. 18 $ 2 ist um so mehr zu be- 
anstanden, als unmittelbar darauf im zweiten Satz venire 
richtig c. acc. steht. Die anschließenden Fragmente häufen 
auf die programmatischen Einteilungen Fall um Fall, 
großenteils in der Studierstube gewonnene Lesefrüchte 
aus älteren Quellen, teils aber auch quaestiones und ‚Ka- 
susglossen‘‘ vom Unterricht her — das Ganze, wie ein Blick 
in den Interpolationenindex lehrt, fast sämtliche Varietäten 
bergende, glückselige Jagdgründe für Interpolationenjäger! 
Auch der Titel D.1,2 De origine iuris et omnium 
magistratuum et successione auctorum (wie mit 
Cuiacius gemäß fr. 2 $ 13, woher die Rubrik sonst wörtlich 
stammt, zu ergänzen wäre) stellt als solcher ein Erzeug- 
nis des mit dem IV. Jahrhundert anhebenden Spätklassizis- 
mus dar. Abgesehen von fr. 1 Gai. 1 Ad. XII tab. besteht 
der Titel lediglich aus 53 zusammenhängenden Paragraphen 
jenes Liber singularis enchiridii, der unter dem Namen des 
Pomponius geht. Seitdem zuletzt Schulin für seine Behaup- 
tung, „ipsa lex non nisi speciem unius legis prae se ferre 
videtur, revera ex multis diversorum ICtorum fragmentis 
conglutinata‘“, die Beweisführung mißriet, hat, obgleich 
vieles Einzelne bei Historikern, Philologen und Juristen 
Anstoß erregen mußte — Bruns-Pernice-Lenel, Gesch. 
307 Anm. 1 nennt den Abriß ‚stark interpoliert‘‘ —, das 
seltsame Geschichtstraktätchen als Ganzes keine kritische 
Beurteilung mehr erfahren. Und doch ist die Bedeutung 
der Geschichtsquelle zu allen Zeiten, bis weit unter Diplo- 
vatatius herab, oft falsch eingeschätzt worden: Vor allem 
werden ihre Angaben in das Prokrustesbette traditioneller 
Meinungen über die Wesensart römischer Juristen ge- 
zwungen. In Wirklichkeit ist der Abriß vielfach unzuver- 
lässiger und in jeder Hinsicht unvergleichlich viel dürftiger 
als ähnliche Essays der Epoche Hadrians. Die stilistische 
Gestaltung liegt sehr im argen. Im Widerspruch mit 
den von wirklichen Schriftstellern noch des II. Jahr- 
hunderts beobachteten Elementarregeln des literarischen 
guten Geschmacks wird hier der Schmaus, den Gästen 
zum Verdruß, in unzubereiteten Brocken aufgetischt: 
Auszüge aus der Priesterchronik und anderen Legenden, aus 
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Varro (Sanio) sowie aus rhetorischen und philosophischen 
Werken Ciceros, aus Magistratenlisten, Bibliothekkata- 
logen und Rhetorenstammbäumen, aus offiziellen Publi- 
kationen des Senats wie der kaiserlichen Verwaltung?!), 
das meiste wahrscheinlich obendrein nur aus zweiter oder 
dritter Hand, aus Schulbüchern u. dgl., und kunterbunt 
durcheinandergemengt! Eine Kompilation oder besser 
deren mehrere liegen dem Abriß zugrunde.?) Insoweit 
stimmen frühere Beurteilungen. Allein sie gehen fehl in 
der Erklärung und Begründung dieser Hypothese. Denn 
es kommt für den tit. D. 1, 2 weder eine Zusammenfügung 
von Exzerpten aus ÖOriginalwerken der römischen Juris- 
prudenz (Pomponius, Gaius u. a.) in Betracht, noch kann 
Tribonian für den Urheber des Mosaiks gelten. Vielmehr 
werden die Kompilatoren so gut wie alles unverändert 
aus den Vorlagen in die Digesten übertragen haben, viel- 
leicht?) aus einem Traktat der spätantiken vor- 
justinianischen Gerichtsrhetorik. 


1) Z.B. ist in D. 1, 2, 2, 33 der Entstehungsgrund zweier Präfek- 
turen — extra ordinem utilitatis causa constituti sunt — in Anlehnung 
an offizielle Kundgebungen des Prinzipats korrekt bezeichnet. Zur 
Praxis dieser Behörden vgl. Mitteis, Trapezitika, Sav.Z. 19, 200 und 
Bruns, Fontes Nr. 188. 


2) Schon bei flüchtiger Lektüre wird man aus allerlei Symptomen 
gewahr, daß die Komposition nicht aus einem Guß ist. Beispielsweise 
werden Kaiser in allen möglichen Formen bezeichnet, je nach den ver- 
schiedenen Gepflogenheiten der einzelnen literarischen Vorlagen. Ver- 
fassungsmäßiger Amtstitel zu allen Zeiten (für das IV. Jahrh. a. D. 1, 
11,1 pr. i. f.) ist princeps. So Abriß 11 und 12, optimus princeps Hadria- 
nus 49, principalis constitutio 12 (ex principalibus viris, aus fürstlichem 
Geblüt 2). Sodann kommt vor imperatores nostri, D. 50, 16, 239, 1 
Pomp. 1. s. enchiridii. Die Bezeichnung als imperator ist auch spät- 
römischen Kaisern geläufig; nach Bruns S. V heißt sogar eine Überschrift 
des syrisch-römischen Rechtsbuchs ‚‚Statuta imperatorum‘“. Das Prädikat 
divus steht vor Augustus (32, 49), Claudius, Titus und Nerva (32), während 
hinwieder Augustus (43, 45, 4%, 49) Tiberius (51) und Vespasian (ö2, 
53*), gleich Sulla (32), Pompeius (40) und Caesar (32, 44, 49) mit dem 
untitulierten historischen Namen vorlieb nehmen und Tiberius auch noch 
als Tib. Caesar (48, 50) sowie schlechthin als Caesar (48, 51) auftritt. 


®) Das Enchiridion fehlt im Ind. auct. Flor.; vgl. darüber Sav.Z. 
40, 129, G. Rotondi, Ser. 1,313 und über £yyrwwidıov Gell. praef. 
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1I. 
Beweisführung. 


Rhetorische Höhepunkte durchziehen die ganze Dar- 
stellung. 

1. Die neodewoia des AvodexadeAro; (Mommsen, Jur. 

Schr. 2,143), eines griechisch-römischen Glossars, besitzt nicht 
bloß einen ‚sicher byzantinischen‘ Schlußsatz, sondern ‚‚der 
ganze Ton von D. 1, 2, 1 ist stark rhetorisch‘‘ und ‚‚ver- 
dächtig“ (Pringsheim 267). Ich mache weiter darauf 
aufmerksam, daß hier zugunsten geschichtlichen Auf- 
putzes von Rechtserläuterungen mit der Captatio bene- 
volentiae, dem ‚„principium‘, der ‚„potissima pars‘‘ in der 
Gerichtsrede, exemplifiziert wird, und daß jene goldene 
Lebensregel, quod in omnibus rebus animadverto id per- 
fectum esse, quod ex omnibus suis partibus constaret, einem 
Lehrer der Beredsamkeit auf den Leib zugeschnitten er- 
scheint, der seine Tage hinbrachte, indem er angehenden 
causidici die Handhabung der Chri& (xoela) einschärfte. 
Für einen Schulrhetor als Verfasser ist es ferner ungemein 
bezeichnend, wie er in seiner Konversation dem Scholaren- 
jargon seiner Hörer verschämt Zugeständnisse macht: 
Wer vermöchte sich ihn, den Maestro, wie er „mit — ut 
ita dixerim — schwarzen Pfoten (illotis manibus)“ ein 
Thema traktiert, auch nur vorzustellen? Und ‚‚ruchlos 
geradezu (nefas ut ita dixerim)‘‘ wäre es, ihn selber eines 
Verstoßes gegen eines der von ihm gepflegten Gesetze der 
Redekunst fähig zu halten! Zudem klingen einzelne Wen- 
dungen dieses Zusammenhanges hart (facturus existimavi 
facere) oder lauten verdächtig (tractare, Pringsheim 283, 
ebenso inconveniens auf Grund der von Seckel angeführten 
Belege nebst den drei Theodosianusstellen vom Ende des 
IV. Jahrhunderts); ab urbis initiis repetere und originem 
repetere = dvalaußaveı ist Ana£ Aeyousvor. 

Vorjustinianischer Zusammenhang zwischen fr. 1 und 

fr. 2 Pomp. 1. s. enchiridii läßt sich nicht streng beweisen?). 


1) Vgl auch P. Krüger, Gesch. 57 Anm.4 u. Peters, Sächs. Ber. 
65, 56. 
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Allein es steht unwiderleglich fest, daß beide Fragmente 
in demselben Geiste verfaßt sind. 

2. Unter den drei Abschnitten des Abrisses der dritte, 
fr. 2 88 35 bis 53, „für uns fast die einzige Quelle für die 
Kenntnis der Juristen bis Pomponius“ (Bruns-Lenel 
307), ist besonders deutlich eine kleine Kompilation für 
sich. Und zwar erweist sie sich bei näherer Betrachtung 
als ein Gemenge von Epigonengelehrsamkeit mit histo- 
rischen Quellennotizen, die ‚auch vielleicht nicht aus 
erster Hand‘ geschöpft sind (P. Krüger, Quellengesch.? 57), 
in verschiedenen Ablagerungen — ein Literaturerzeugnis 
ohne rechte Gestalt und ohne jedes Maß. Dabei ist bezeich- 
nend, wie sich überall wiederum rhetorische Gesichtspunkte 
hervordrängen. 

Der Abschnitt III zerfällt in zwei ungleiche Teile; die 
Bruchlinie geht durch die $$ 39 und 40. Die eigentliche 
successio auctorum bringt erst der Schlußteil ($$ 35, 40 
bis 53). 

Der Anfang ($$ 36 bis 39) steht in Wechselbeziehungen 
mit: der Skizze der Rechtsquellenlehre im ersten Abschnitt 
($$ 1 bis 12) des Abrisses, Art und Gliederung des Stoffes 
entsprechen sich auffällig. In $ 36 tauchen das ius civile 
Papirianum des $ 2 sowie von $7 die actiones des Appius 
Claudius im ius civile Flavianum wieder auf, und die 
tripertita des S. Aelius Paetus Catus ($ 38)!) war als ius 
Aelianum in demselben $ 7 bereits erwähnt. Trotzdem die 
Gegenstände sachlich sowohl unter den Origines iuris wie 
unter der Successio auctorum abgehandelt werden können, 
scheint mir die doppelte Textspur, wobei die korrespon- 
dierenden Stellen im einzelnen einander keineswegs berück- 
sichtigen, viel eher geeignet, die obige Vermutung ur- 
sprünglicher Sonderstellung des gesamten Abschnitts III 
des Abrisses zu stützen. 

Abschnitt I weist sich sonst in Anlage und Ausdruck 
als nahe verwandt aus mit dem zweiten Abschnitt ($$ 14 
bis 34), der die Entwicklung des Ämterwesens schildert; 
gegen Abschnitt III heben sich beide schärfer ab. Eine 


1) Subtexere in übertragener Bedeutung dürfte eine byzantinische 
Stilblüte sein; vgl. Pringsheim 279 zu contexere. 
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Zusammenfassung hier der Rechtsquellen (12), dort der 
Jurisdiktionsmagistrate (34) bildet den Beschluß. Am An- 
fang steht beidemal ein gleich knapp bemessenes Stück 
Königslegende (1 bis 3, 14 bis 16). Daraufhin setzt die re- 
publikanische Kunde ein, in beiden Textreihen gleicher- 
maßen und in seltsamem Gleichklang mit Eingangsworten 
eines frühmittelalterlichen Rechtsbuches, mit Wendungen 
wie „Exactis... regibus.....‘ (3,16; 20). Weiter reicht je- 
doch die technische Übereinstimmung nicht. Abschnitt II 
ist das Produkt einfacher Magistratenlisten, während Ab- 
schnitt 1 in zwei Unterabteilungen als Origines iuris jene 
drei Schichten des ius civile: Papirianum, Flavianum und 
Aelianum (2 bis 7) dem förmlichen Rechtsquellenkatalog: 
beiden Formen des Volkswillens, Senatsschlüssen, Amts- 
recht und Kaiserkonstitutionen (8 bis 11) voranstellt. Die 
beiderseitigen Ausführungen zur Dezemviralgesetzgebung 
{4, 24) sind nicht aufeinander eingerichtet. Und innerhalb 
eines jeden der beiden Abschnitte kann von sinngemäß 
fortlaufender, einheitlicher Darstellung nicht gesprochen 
werden. Vielfach verwirren Unstimmigkeiten, nicht allein 
die häufigen Textkorruptelen, den Zusammenhang. Vor 
allem in Abschnitt I ist der leidlich klare Gedankengang 
von der offiziellen Aufzeichnung der leges (4) zu den legis 
actiones und der interpretatio in der Hand der pontifices (6) 
unterbrochen durch ein paar höchst charakteristische 
Zwischenbemerkungen eines zünftigen Schulmanns: In 
den $$ 5, 6 und 13 findet sich eine Gebärde des Behagens 
im Besitze der gelehrten Kunst der Gerichtsverhandlung 
(disputatio fori) und in der Überzeugung von deren Un- 
entbehrlichkeit neben einer nominalistischen Bestimmung 
des Begriffs ius civile sowie neben der in dem Einschub 
et ita — compositae sunt enthaltenen Trichotomie der 
tripartita: lex XII tab., ius civile, legis actiones (s. noch 
$$ 8, 12 und 38 sowie P. Krüger, a.a.O. 58/59). In Ab- 
schnitt II fällt eine eingelegte längere Stilübung auf, die 
angereizt von der Erwähnung der quaestores parricidii (23) 
im Anschluß an eine Variante der Dezemvirngeschichte (4) 
die Verginiafabel deklamiert (24), und zwar in einwand- 
freiem Spätlatein griechischer Färbung, wenn unter Ver- 
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zicht auf die Konjektur Ferrinis hinter dem Worte ‚‚con- 
stituti‘ angebrachtermaßen ein Punkt gedacht wird.!) 

Der Wert der schriftstellerischen Leistung im Abriß 
kann überhaupt kaum gering genug veranschlagt werden. 
Das sprachliche Ausdrucksvermögen des vermeintlich klassi- 
schen Autors ist unerhört beschränkt. Barbarisch zerhackt 
dem Leser Sinn und Ohr das Auf und Ab der Zeitpartikeln 
deinde, postea, dein, post usw., die fort und fort, einzeln 
oder zu zwein, fast Satz für Satz den Auftakt bilden. Gleich- 
falls sehr häufig und nicht weniger geschmacklos, vielleicht 
von orientalischer volkstümlich die Handlung drastisch be- 
tonentler Sprachsitte eingegeben, ist der Gebrauch von 
coepisse als Hilfszeitwort (3, 5, 6, 9?, 22, 26, 38, 48, 49, 52). 
Eifrige Verwendung der Floskel operam dare ist eine Be- 
sonderheit des III. Abschnitts (40, 43, 46, 473). Bisweilen 
erfaßt steriler Schematismus auch die Stoffgestaltung: In 
der Vergleichung gewisser republikanischer Ämterkomplexe . 
(15/192)), in der Verwendung der alten Kriegspolitik (18, 27), 
der Mehrung des Reichs (2, 7, 18, 22), nicht zu vergessen 
der bereits erwähnten parallelen Linien in den beiden 
Skizzen der Königszeit und der Republik (1 bis 3 / 14 bis 16) 
als Darstellungsmotive. Sogar im kleinsten wird nach der 
Schablone gearbeitet, wie die in $7 wiederkehrende Be- 
merkung non (nec) de suo quicquam adiecit (2) und die- 
jenige von der großstädtischen Menge (9, 28) zeigen. Zu 
wirklicher Verarbeitung der verschiedenen Quellenreihen 
unter einheitlichen Gesichtspunkten ist es nicht gekommen; 
das kann angesichts der schwachen Kräfte, die wir hier 
am Werke gesehen haben, schwerlich wundernehmen. 
Anfangs wurde zwar nach dem Vorbild der chronistischen 
Muster ein Anlauf zur genauen zeitlichen Fixierung der 
berichteten Ereignisse gewagt: populus annis prope centum 
hac consuetudine usus est (6), idque prope Vginta annis 
passus est (3, xai ToÖTo 0oxEd0v Eni nevrnxovra Eviavrods En- 


1) Die Floskel vetustissima iuris observantia tönt an votustissima 
observatio in pignoribus (C. 8, 33, 3 pr. vom Jahre 530) an. 

2) Vgl. dazu einerseits Beseler 2, 105 und anderseits D. 1, 11, 1 pr. 
ArcadiusCharisius]. s. de off. praef. praet.; Arc. Char. schrieb im IV. Jahrh. 
(Kipp, Quellen’ 147 Anm. 9). 
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enovdeı im JJoooiu. der Erıroun Tov Nouwv), anno fere septimo 
decimo post reges exactos (20). Der Versuch kennzeichnet 
zwar die beiden Plebejersezessionen (8, 20; 24) entsprechend 
der Ansicht der Alten als verschiedene Vorkommnisse, 
mißglückte jedoch alsbald, indem es nun bescheidener heißt 
non post multum temporis spatium und dergl. (7, 25, 28), 
eodem tempore (6, 10, 15, 17, 20, 30, 45) — er hätte gleich 
allen ähnlichen Bestrebungen antiker Antiquare schließlich 
an seiner Undurchführbarkeit scheitern müssen. Endlich 
ist in diesem Zusammenhang, nicht als ob sich daraus 
Waffen für oder gegen die Hypothese der Unechtheit des 
Abrisses schmieden ließen, lediglich um das Bild abzu- 
runden, darauf hinzuweisen, daß in den Texten mehrfach 
gute geschichtspsychologische Urteile auftreten, die die 
Probe an den Ergebnissen moderner Forschung nicht zu 
scheuen brauchen (5, 9, 11 — ipsis rebus dictantibus und 
dazu Beseler 2, 14 Anm. —, 17, 18, 27, 29). Die Hadrians- 
anekdote (49) ist von unverhältnismäßiger Feinheit. Da- 
neben sind allerdings genug Zeugnisse rationalistischer Ge- 
schichtsauffassung (4, 6, 7, 21, 22) und spielerische etymo- 
logische Erklärungen (2, 16, 20) vertreten, beides Er- 
scheinungen, die den verschiedensten Zweigen der alten 
Literatur eigentümlich sind. 


3. Vollkommene Einsicht in das Wesen des Abrisses 
vermittelt erst Abschnitt III und, was damit zusammen- 
hängt, das Paragraphenpaar 13 und 35. 


Angelpunkt des Ganzen ist 


$ 13 Post originem iuris et processum cognitum 
consequens est, ut de magistratuum nominibus et origine 
cognoscamus, quia, ut exposuimus, per eos qui iure 
dicundo praesunt effectus rei accipitur: quantum est 
enim ius in civitate esse, nisi sint, qui iura regere possint ? 
post hoc dein de auctorum successione dicemus, quod 
constare non potest ius, nisi sit aliquis iuris peritus, per 
quem possit cottidie in melius produci. 
Er hält die drei Abschnitte zusammen, repräsentiert so 


die Texteinheit und hat auch das Material für die Titel- 
rubrik geliefert. Satz I greift zunächst auf Abschnitt I 
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zurück mit dessen dem $ 13 sichtlich nachgeformten princi- 
pium, bevor er mit der Bestimmung des neuen Traktandums 
zu Abschnitt II hinüberleitet. Satz II inbegriffen, der 
seinerseits im voraus auf Abschnitt III verweist, erregt 
die Fassung manchen Anstoß.!) Die eitle Selbstgefällig- 
keit und Vergötterung der Vorgänger, welche die Stelle 
aufbläht und sich ähnlich schon in den $$ 5 und 6 hervor- 
gedrängt hat (hierauf und auf $ 10 bezieht sich das „ut 
exposuimus‘‘), ist Byzantinismus, römische Jurisprudenz. 
hat damit nichts gemein. Der Abriß ist ausgesprochen 
überhaupt kein Erzeugnis römischer Jurisprudenz im 
buchstäblichen Sinne, vielmehr kommt darin spätantike 
Gerichtsrhetorik zum Wort mit den ihr eigenen Interessen, 
die damals, wo es selbst ‚Dorfsophisten‘ gab, in Städten 
von Berufsvertretungen wahrgenommen wurden, die zu- 
gleich etwas wie Fachschulen waren. 

Erstens wird nicht unterschieden zwischen Praktiker, 
Professor und Rechtsschöpfer alten Stils, die heraufbeschwo- 
renen Schattenbilder verraten gleich Leuten vom Schlage 
des letzten Abrißredaktors das Bestreben nach vielseitiger 
wissenschaftlicher Betätigung. Es ist bezeichnend, wie 
Jurisprudenz und Gerichtsrhetorik als fungible Größen 
behandelt werden, es fällt auf, daß auch Persönlichkeiten, 
die sonst nicht eigentlich zu den Juristen zählen, anstandslos 
unter die großen ‚Vorgänger‘ gemischt sind. So wird von 
Caelius Antipater (Nachfolger des C. Gracchus, der in Rom 
der politischen Beredsamkeit der Griechen Bahn brach) 
hervorgehoben, daß er nebenbei auch Jurist, von Labeo, 
daß er mehr als bloßer Jurist war (40, 47), und vor allen 
Cicero (40, 43, 46) als Gerichtsredner bewundert und auf 
diesem seinem eigensten Gebiete, natürlich nicht zu seinem 
Nachteil, mit Servius Sulpicius Rufus verglichen?); des 
Ennius (38) und vielleicht des Panaitios (40) geschieht 
Erwähnung. An rhetorischen, grammatischen und anti- 


1) Zu consoquens = äxolordos 8. Beseler 2, 102 und Prings- 
heim 275; das zweimalige cognoscere ist hart, effectus rei accipitur un- 
genießbar, interrogatives quantum est und cottidie sind berüchtigte 
östlich orientierte Vulgarismen. 

2) Vgl. auch Quintil. inst. or. 10, 1, 116 und 12, 3, 9. 
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quarischen Zügen finden sich weiter die Befassung des Cen- 
sors Appius Claudius mit einem Detail der Sprachgeschichte 
(R litteram invenit 36) und eine Bemerkung über Archais- 
men im Stile des Tubero (46). Auch scheint dem Abriß 
ein lateinisch-griechisches Glossar beigegeben gewesen zu 
sein (D. 50, 16, 239 $$ 2, 4, 6 und oben Seite 121). Die 
beiden Versionen der Dezemvirnepisode nebst der Verginia- 
fabel (4, 24) sowie die Fabierlegende (37) muten an wie 
sophistische Deklamierübungen. 

In der Vorstellung der Gesellschaftsklasse, welcher 

der letzte Redaktor des Abrisses angehört, und welche die 
gesamte Komposition widerspiegelt, lebt folgendes Ideal- 
bild eines Rechtsgelehrten: Der überlegene Kenner des 
Rechts (prudens 5, iuris peritus 13, 36 oder iuris consultus 40) 
hat die Sendung iuri dicundo praeesse (6, 10, 13) und muß 
iura regere verstehen (13). Nicht allein in der disputatio 
fori (5), wo die Parteien einander mit scharfgeschliffenen 
Aktionen bedrängen (6), als Sachwalter (in causis orandis 
u. dgl. 432, 46 und fr. 1)!): vermöge seiner unentbehrlichen 
Auslegungskunst (interpretandi scientia 6) und seiner 
klugen Entscheidungen (auctoritas prudentium 5), welche 
er — seit Hadrian in fast ständiger Rivalität mit Kaiser- 
reskripten — mit Berufung auf Augustus ohne weiteres als 
Erzeugung von Rechtssätzen verwendbar wissen will, ut 
maior auctoritas iuris (consultorum (Ferrini)) haberetur 
(publice respondendi ius 48, 49), ist er imstande ius cottidie 
in melius produci (13). 

Nicht ohne Anstrengung zu Ehre und Ansehen gelangt 
(scientiam nancti 35), hält er nicht hinter dem Berge mit 
seiner Wissenschaft, er verkündet sie vor der Öffentlichkeit 
(scientiam publice professi 35?, 38?) und denkt sich dabei 
gerne schon den alten Volksmann Tib. Coruncanius als 
Professor legum oder iuris eivilis?) Eifrige Studenten 
hören in seinem auditorium (37) Lektionen (auditores u. 
dgl. 40, 42 bis 452, 47, 50 studiosi 47) für Anfänger (instituere 
43, 47) oder für Fortgeschrittene (instruere 43; s. S. 1431). 

!) Vgl Preisigke, RE art. oyolaotıxos. 


2) Vgl. Konstitutionen u. a. späte Texte, wie Vat. fr. 150. 204, 
D. 27,1, 6,12. 50, 13, 1, 5. 50, 5, 9 pr. 
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So endlich noch zum Forscher und Schriftsteller entfaltet 
(43, 47 studiae 47, 49), fühlt er sich nahe der Reihe erhabener 
Ahnenbilder von Schöpfern und Lenkern der Rechtsord- 
nung (auctorum successio 13 qui fundavere ius civile 39, 
44 qui iura regere possunt 13). 

Zweitens. Peritia, eloquentia, doctrina (45) flechten 
mithin den Kranz der Tugenden, welcher den Ruhm ver- 
leiht, der die Häupter der Ahnen umstrahlt. Zur Mehrung 
der Macht des Standes, zur Erhöhung der Reize des Fach- 
studiums, wird darum die gelehrte Tradition heilig gehalten, 
werden laut die ‚fabelhaften‘‘ Verdienste und Karrieren 
der Vorgänger gepriesen, damit sich daran die cupida 
legum iuventus ein Beispiel nehme. 

In diesem Sinne stellt der größte Teil des Abschnittes III 
etwas wie eine juristische Ahnengalerie vor. Durch eine 
Empfangshalle, 

$ 35 (Satz I) Iuris civilis scientiam plurimi et 
maximi viri professi sunt: sed qui eorum maximae dig- 
nationis apud populum Romanum fuerunt, eorum in 
praesentia mentio habenda est, ut appareat, a quibus 
et qualibus haec iura orta et tradita sunt, 


und durch einige unordentliche Gänge (35 Satz II bis 38), 
wo beim besten Willen infolge der Dürftigkeit der vor- 
gracchischen Geschichtsquellen die Aufstellung einer Reihen- 
folge undurchführbar blieb, tritt man gleich hinter der 
Marke Ex quibus ceteri oriuntur (38 i. f.) mit $ 39 in die 
Ruhmeshalle ein: ‚Nachfolge der Meister‘‘, auctorum suc- 
cessio u. dgl. 13, rubr. tit., 48, 51 bis 53, heißt die Samm- 
lung; an gleichwertigen Bezeichnungen kommen neben suc- 
cedere vor oriri (38 i. f.), audire (u. dgl. 40, 42 bis 452, 47, 
50), proficere, proficisci (40, 44, 45).!) Ein Riesenvorrat 
an Superlativen und anderem schmückenden Beiwerk findet 
sich unter die einzelnen Bildnisse aufgeteilt, um darzutun, 
mit welcher Autorität die Vorbilder ihre Geschäfte be- 


1) Die mystische Vorstellungswelt eines Jüngers der frühbyzanti- 
nischen Rechtsscholastik wie des letzten Abrißredaktors empfing ihre 
Anregungen etwa von Matth. 4, 20. 22 nxoloudnoav avıa, und folgeten 
ihm nach, Joh. 8, 12 u. a. 
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trieben.!) Zur Abwechslung werden, um den Anschauungs- 
unterricht zu beleben und das Streben zu beflügeln, schöne 
Schulfabeln erzählt: von den imposanten Gestalten eines 
Nasica, Labeo u. a. (37, 47), daß selbst bei Servius und 
Tubero vor die Tugend die Götter den Schweiß gesetzt 
(43, 46), oder daß auch ein unscheinbarer Mann wie Sabinus 
(50, 52), ja, wennschon durch nicht ganz lautere Mittel, 
eine Kreatur wie Cn. Flavius (7) doch Großes hat wirken 
können. Und wenn zur Erklärung der altertümlichen kon- 
sultativen Praxis der pontifices behauptet wird, ihr Publi- 
kum hätte vacare potius quam discere wollen (35), so soll 
damit offenbar weniger Geschichte dargestellt, als vielmehr 
gewissen Hörsaalbesuchern ein Hieb versetzt werden. 


Drittens. Für die Hypothese der Herkunft des 
Abrisses aus der Ideenwelt der Gerichtsrhetorik des mit 
dem IV. Jahrhundert einsetzenden vorjustinianischen Spät- 
klassizismus dürften endlich einige besondere kritische Be- 
obachtungen entscheidend ins Gewicht fallen. 


Zunächst eine Erscheinung, die ich kurz als Bibliothek- 
tradition kennzeichnen möchte. Denn, wie einmal beiläufig 
notiert wird, daß die Serviusstatue, von der die Rede war, 


1) Maximi viri (35 principales viri 2) — xparoro, die Rolle des 
Elativus in der xown, xopvpaioı, jowes usw. fallen einem ein. Sie 
verfügen über maxima (praecipua) auctoritas (42?, 44, 47, 5l plurimum 
potuerunt 52, 53), haben maxima dignatio (35), in den Digesten "Ara$ 
Aeröuevov (Seckel, 8. v. dignatio 3 ist wegen Verwechslung mit dicatio 
vollständig zu tilgen), den Historikern seit Livius geläufig (z. B. Tac. 
Germ. 26, 4 agri ..... ‚» quos mox inter se secundum dignationem 
partiuntur), hier etwa Äquivalent von beneficium, ydgıoua (vgl. C. Th. 
6, 36, 1 vom Jahre 320), besitzen maxima scientia (36 bis 38), maxi- 
mum consilium (36; quod — consulerent 16, rei publicae consuli 11, 
letzteres von Kreller, SZ. 41, 264 — sonst richtig cura rei publicae 2, 9, 
— consulere = prospicere überhaupt verdächtigt durch Beseler 2,68 — 
richtig quo facilius consuli posset 37) und sind dissertissimi (40), doctis- 
simi (46). Sie folgen möglichst vielen Lehrern (35, 44) und schreiben 
möglichst viele Bücher (38). Kronjustitiare fehlen nicht (44, 48) noch 
anderseits Männerstolz vor Königsthronen (45, 47). Der Beiname des 
Weisen (oopds 37 sapiens 38), seit jenem C. Laelius Sapiens der Gracchen- 
zeit kein allzu rarer Artikel, titulares optimus (37) oder eine Statue auf 
dem ‚Forum (34) liegen durchaus im Bereiche des Möglichen. 
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noch immer aufrecht stehe pro rostris Augusti (43)!), so 
werden mitunter im nämlichen Ton Bemerkungen einge- 
flochten darüber, was oder gegebenenfalls wieviel von der 
Produktion eines Autors dazumal noch erhalten war. 
Demnach sollen von Labeos Nachlaß immer noch sehr an- 
sehnliche Teile (plurima 47), von Servius ebenfalls nicht 
wenige (complura 43), z. T. in Cercina unter den Augen des 
Meisters Aquilius Gallus verfaßte, dessen wie der übrigen 
älteren Generation direkt nicht mehr bezeugte wissen- 
schaftliche Wirkung mitüberliefernde Werke (42 denique — 
hominum streichen die Hrsg. d. ital. Dig.), ja noch die 
monumenta des Manilius (39) und selbst die tripartita des 
S. Aelius, dagegen begreiflicherweise nichts mehr von Tib. 


Coruncanius (38) vorhanden gewesen sein. Es besteht kein 


Anlaß, an der Zuverlässigkeit solcher Angaben zu zweifeln, 
wenn man sie nur richtig deutet. Denn es ist nicht aus- 
geschlossen, daß noch im IV. so gut wie im II. Jahrhundert 
die eine oder andere Quelle aus der Wende vom III. zum 
II. vorchristlichen Jahrhundert weiter interpretiert 
worden ist. Für die offenbar bedeutend älteren Zwölftafeln 
kann das in der Kaiserzeit eine gute Wegstrecke weit ver- 
folgt werden?), und von dem ebenfalls verhältnismäßig 
frühen Censor Cato liegt, wie damals (38), heute noch 
Eigenes vor. Die Notizen des Abrisses über die viel jüngeren 
Servius und Labeo verlieren alles Befremdliche, sobald man 
annimmt, daß sie gleich den andern erst nach dem Aus- 
gange des Prinzipats am Ende des III. Jahrhunderts 
niedergeschrieben sind: im II. Jahrhundert müßte von Ser- 
vius und Labeo noch alles aufzutreiben gewesen sein. 
Anderseits zeigt eine Vergleichung der ‚„Bibliothektradition‘“ 
mit den Digesten und deren Index auctorum Florentinus auf 
den ersten Blick, daß die Quellenbasis im Abriß noch un- 
gleich breiter erscheint als bei Tribonian. Die Vermutung 
seiner vorjustinianischen Entstehung erfährt von daher 


neuerdings eine Bekräftigung. Der späte Gerichtsredner 


1) Hodieque, versichert ein Zwischenruf — jüngeres Glossem wollte 


man ihn nennen, wäre nicht das Textganze des Abrisses so durch und 
durch bedenklich. 


2) Zur Überlieferung d.1l. regiae (2) Kalb, Bursians Jb, 1907, 14. 55... 


Die Lehre von Rechtsschulen u. Rechtalit. röm. Juristen usw. 131 


kann sich nicht verleugnen in der Registrierung eines liber 
de usurpationibus (36)!) sowie vor allem im Herbeibringen 
der oratio Ciceronis pro A. Ligario (46). Er spricht von ihr 
als satis pulcherrima und kennt außerdem einen liber bene 
dietorum des Cascellius (45), zwei neue Belege für den be- 
kannten ‚apologisierenden Ton‘ der Byzantiner.?) 
Sodann gibt der Index auctorum Florentinus, der 
soeben zur Vergleichung mit dem Abriß herangezogen wurde, 
in anderer Weise einen zweiten Fingerzeig. Die Stamm- 


bäume der Rechtsgelehrten in den beiden Texten decken 
sich nicht entfernt. 


Index auct. Flor. Abriß 
1. Idlanus ....... 53, letzter Ausklang. 
2. Papinianus 
3. Q. Mucius ..... . 41 
4. Alfenus .. .. 44 

30. Aquilius Gallus 44 
5. Sabinus. . . 222.0. 48 
6. Proculus . .......82 
1.Labo ........47 (44) 
8. Neratiuss . ....0. 0.593 nr Ill 
9. Iavolens ....... 3n. I 
10. Celsus . ....... dö3 nr LI 

1. Iulianus. .. . . 53 nr. IV, letzter Ausklang. 

11. Pomponius 

usw. 


Es leuchtet ein, daß der Abriß nicht etwa von Tribonian 
zur Aufnahme von historischen Forschungsergebnissen 
der ‚‚heroischen Lehrmeister der Welt‘ in Beryt und ihrer 


1) Lieblingsthema in Rhetorenschulen; vgl. D. 41,3,2 u. Bremer, 
Jur. Anteh. 1,3. Ich verstehe die Stelle folgendermaßen: huno etiam 
actiones (m. E. nicht zu beanstandende Beziehung auf $ 7, vgl. S. 122) 
Scripsisse traditum est primum. [de usurpationibus] [[qui (sc. de usurp.) 
liber non exstat]]. 

2) Pringsheim 273. Auch eleganter (elegantissime) dicere, ait, 
definire, scribere, tractare, distinguere, elegans distinctio u. dgl. in den 


Vat. fr. und Dig. sind verdächtig. Zu der oratio pulcherrima vel. auch die 
iura pulcherrima, c. Tante 5. 


9% 
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Jünger, der Kompilatoren, bestimmt worden sein kann; ge- 
messen am Index ist der Abriß noch unvergleichlich reicher 
und sorgfältiger. Die Genealogie des Abrisses hat die ent- 
sprechende Partie des Index sichtlich nicht beeinflußt. 
Höchstens könnte es geschehen sein, daß der Quellenkatalog 
der Digesten einmal ganz flüchtig und rein äußerlich unter 
den älteren Geschichtsabriß gehalten und zum Zeichen, 

daß für die Zeit von Julian aufwärts der gründlichere 

Abriß maßgebend sei, im letzten Augenblick der große 

Name des edicti perpetui subtilissimus conditor (c. Tanta 18), 

mit dem der Abriß abbricht, jene bellissima machinatio 
mit Papinian (c. Omnem 4) übertrumpfend, an die Spitze 
des Index versetzt worden ist. Demgegenüber wird das 
bisherige Axiom von der Autorschaft des Pomponius oder 
sonst eines römischen Juristen zu Fall gebracht durch die 
Wahrnehmung, daß, je näher die Genealogie des Abrisses 
an das II. Jahrhundert heranrückt, ihr Inhalt desto blasser 
und leerer wird, statt immer gehaltvoller, wie man erwarten 
sollte. Bis zu C. Cassius (51) fließt die Darstellung im 
III. Abschnitt leidlich gleichmäßig breit dahin; da plötz- 
lich, von Proculus ab (52), ist — mindestens drei Menschen- 

alter in zwei kurzen, trockenen Paragraphen — mit ein 
paar verschwommenen Zügen das Spiel aus. Man hat sich 
die merkwürdige Tatsache bis heute nicht recht erklären 
können (P. Krüger 163 Anm. 11), sie findet ihren Grund 
einfach darin, daß man seit dem IV. Jahrhundert wohl 
noch einige Kunde besaß von der großen Zeit eines Caesar, 
Cicero und Augustus, allein für die Geschichte Roms nach 
dem Ausgang Neros immer empfindlicher unter Quellen- 
mangel litt. Ein Römer des II. Jahrhunderts als Verfasser 
des Äbrisses wäre imstande gewesen, auch schon für die 
augusteische Epoche, Aufschlüsse von ganz anderer Trag- 
weite zu geben — man werfe nur einen Seitenblick auf den 
Überschuß an Kenntnissen bei A. Gellius und Apuleius, 
Zeitgenossen des wirklichen Pomponius.!) 


ı) J.Partsch danke ich den Hinweis, daß der Abriß merkwürdig 
Lydus de magistr. entspricht — nicht bloß formell: Den Juristenstand 
des Abrisses, 8. S.127 ff. 138 ff., führt Lydus Buch 3 offenbar unab- 
hängig vor! Im übrigen s. einstweilen S.121 Anm.l. 
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Libanios, der große Orator des IV. Jahrhunderts, sehnt 
wiederholt die Tage zurück, wo im Rangstreit zwischen 
den beiden Richtungen die Sophisten den Vorsprung be- 
saßen: jetzt hätten, klagt er, im Glanze der r&oneıw nepvxvia 
Bnovros!), die Rechtsgelehrten die Oberhand gewonnen. 
Die Äußerungen (Kübler, RE 2, 1, 398) finden ihre Erklä- 
rung darin, daß die Epigonen in der klassischen Literatur 
naturgemäß höchstens vereinzelte Werturteile über iuris 
consulti vorfanden, während zu ihrer fortgeschrittenen 
Zeit im Staatsleben wie im Handelsverkehr die Geschäfts- 
tüchtigen und darum für ‚Juristen‘ angesprochenen vor 
den rein schöngeistigen Rhetoren vorgezogen zu werden 
pflegten. Unser Abriß birgt, neben Reminiszenzen an die 
verflossene literarische Alleinherrschaft der Redner in den 
Rollen Ciceros (40, 43, 46) und Caelius Antipaters (40), 
zwei charakteristische Belege für die von Libanios bedauerten 
neuen Zustände. Sehr effektvoll, ad usum Delphini mit 
Berufung auf einen Q. Mucius, Servius Sulpicius und 
Tubero, wird nämlich eigentliches Rechtsstudium als die 
Vollendung und Krönung der gewöhnlichen Gerichts- 
rhetorik gefeiert (43, 46).?) 


I) Rechtsschule bezeugt seit Alex. Sev.; vgl. auch C. 10, 50, 1 
(Diocl scholasticis Arabiis). 


2) Nicht unerwähnt darf bleiben die Betonung, daß einer Romae 
consul gewesen sei (40, 24) — damit ja keine Verwechslung der raroıa 
Kovorarrvrovaöisws, der roeoßvreoa mit der vea ‘Poun unterlaufe? 

Tribonian, der bisweilen Anlaß zum Eingreifen gefunden hätte 
— z. B. in den Magistraturen wäre manches zu ändern (33), in die Karriere 
des Cn. Flavius (7) leicht Ordnung zu bringen gewesen —, Tribonian 
scheint den Abriß unberührt gelassen zu haben. Auch die von Kreller 
a. a. OÖ. behauptete Interpolation des Schlusses von $ 11 rührt nicht von 
den Kompilatoren her, und hinter dem von Pampaloni, Arch. giur. 55, 
510 hauptsächlich bemängelten nobis im pr. des fr. 2 steht eher als Ju- 
stinians Majestät ein byzantinischer Rechtslehbrer. Selbst der Buchtitel 
„de legibus vicensimae“, ein angeblich von Caesars Justitiar A. Ofilius erst- 
malig kommentierter Gegenstand (44), blieb wie Buchtitel des öfteren in 
den Digesten verschont. Justinian hat die fünfprozentige Erbschaftssteuer 
des Augustus aus dem Jahre 6 bekanntlich verdammt, C. 6, 33,'3 pr. 
Wenn hier der Plural „leges usw.‘ auftritt, so wird das vielleicht daher 
rühren, daß in verschiedenen Provinzen vor allem des Ostens dieses 
Steuergesetz überhaupt erst seit der c. Antonina wichtig geworden sein 
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II. 


Sabinianer und Proculianer. 
Zur Entstehung der Rechtsliteratur. 


Steht die Hypothese der spätsophistischen vorjustiniani- 
schen Traktatsnatur des rechtsgeschichtlichen Digesten- 
abrisses im Buch I Titel 2 auf der vorhin ausgebreiteten 
Beweisunterlage fest, so können einige Stellen des Abrisses, 
welche wichtige Nachrichten über die Entwicklung des 
Schulgegensatzes der Sabinianer und Proculianer enthalten, 
hinfort nicht mehr mit Sicherheit als ‚klassische‘ Aus- 
sprüche bewertet werden. Es handelt sich zudem um die 
$$ 47 bis 531), jenen Schlußteil, dessen auffallende Sterilität 
für das letzte Jahrhundert vor Pomponius ungezwungen 
eben nur durch die Vordatierung des Textes mindestens 
ins IV. Jahrhundert zu erklären ist (s. oben S. 132). Dem- 
ungeachtet bewahren diese Angaben — so gut wie grund- 
sätzlich der gesamte Inhalt des Abrisses — stofllich ihre 
Integrität, die Glaubwürdigkeit der Geschichtsquelle als 
solcher bleibt unangefochten. Allein ihre Tragweite ist anders 
zu beurteilen. Die Umwertung des Abrisses führt mitten 
hinein in den Umgestaltungsprozeß der herrschenden 
Theorie der Quellen und Literatur, welchen die moderne 
Forschung aus verschiedenen Richtungen mit Erfolg be- 
treibt. Ich kann im folgenden nur meine Ergebnisse, soweit 
sie den Zusammenhang betreffen, unter bloßer Andeutung 
der Belege vorlegen; die vollständige Behandlung aller ein- 
schlägigen Fragen würde den Rahmen des gegenwärtigen 
Zeitschriftaufsatzes sprengen und muß deshalb einem 
späteren Buche vorbehalten werden. 


kann. Seit dem IV. Jahrh., als es längst jede steuerliche Bedeutung 
eingebüßt hatte, konnten gleichwohl einzelne Vorschriften des Gesetzes 
über die Eröffnung von Testamenten noch lange Zeit, im Westen bis 
ins Frühmittelalter hinein, fortwirken; vgl. von den Ravennatischen 
Urkunden z. B. diejenige bei Bruns, Fontes Nr. 123 vom Jahre 474, 
ferner Ulp. Reg. 17, 1. 24, 31 sowie die Strafbestimmungen der west- 
gotischen Interpretatio zu den Paulussentenzen 4, 6, 2. 


ı) In $52 ist der Satz sed — coeperat bereits länger verdächtigt, 
freilich ohne zureichende Begründung; vgl Jörs, Röm. Rechtswissensch.2, 
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1. Als Eigentümlichkeit der Erörterung des Schul- 
gegensatzes im Abriß hat von jeher die stammbaumartige 
Liste gegolten, in welche hier die Vertreter der beiden 
rätselhaften Richtungen in der vorjustinianischen Juris- 
prudenz gebracht sind. Die neuzeitlichen Gelehrten, die 
sehr viele verschiedene und bisweilen verworrene Meinungen 
über die verjährte Rivalität zwischen Capito und Labeo 
und ihre angeblichen Folgen geäußert haben, stimmen 
wenigstens darin überein, daß der eigentliche Schulstreit 
allem Anschein nach bereits zur Zeit des Gaius überlebt, 
ja daß er weiter zu beschränken sei auf die zweite bis vierte 
unter den sechs Generationen der Liste: 


| 1. Capito 1. Labeo | 


2. Sabinus 2. Nerva 
3. C. Cassius 3. Proculus, Nerva filius, 
| Longinus 
4. Caelius Sabinus 4. Pegasus 
5. Iavolenus 5. Celsus pater _ 
6. Valens, Tuscianus, Iulianus. 6. Celsus, Neratius. 


Die Namen und ihre Anordnung, besonders in der bezeich- 
neten Reduktion, sind belegt durch Zitate in Digestenstellen, 
bei Gaius und wo sonst einzelne zwischen Sabinianern und 
Proculianern umstrittene Punkte sich überliefert finden. 


Man hat bisher mit Vorliebe vom Befund der Schul- 
kontroversen her das Wesen der Schulen selbst erkennen 
wollen — die Durchleuchtungsversuche, reich an Zahl und 
gänzlich erfolglos in ihrem Bemühen, sind berüchtigt. 
Non c’& nessuno di noi che, piü o meno seriamente e 
insistentemente, non abbia sognato, negli anni giovanili, 
di trovar la chiave dell’enigma; ma tutti, prima o poi, 
ci siamo svegliati col vivo rimpianto del tempo perduto, 
e con la persuasione che ‚‚le jeu ne vaut pas la chandelle‘“, 
bemerkt mit Grund Arangio-Ruiz bei G. Rotondi, 
Ser. giur. 1, 435. Aber es gibt gar keinen Schlüssel für 
die Kontroversenerklärung, solange man noch vermeint, 
es dabei mit homogenen Forschungssubstraten zu tun zu 
haben. Diese Voraussetzung gerade ist hinfällig. Denn: 
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Erstens sind die Streitfragen derart, daß sie über- 
haupt nur durch Autorität entschieden werden können. 


Zweitens pflegen die Rechtsfragen, um die sich in 
den Texten die Polemik dreht, insofern ‚„unpraktisch“ 
zu sein, als sie weitverbreitetes Interesse an theoretischen 
Finessen der Dogmatik und Systematik des Privatrechts, 
nicht selten unter Überschreitung der Grenze nach seiten 
der reinen Scholastik und ‚‚Begriffsjurisprudenz‘‘ hin, 
bekunden, Neigungen und Zustände also voraussetzen, 
die dem II./III. Jahrhundert bekanntlich noch fernliegen. 
Wenn demnach noch heutzutage beispielsweise in der 
Strafprozeßlehre die Meinung, ein mehrfachen vollendeten 
Mordes überführter Verbrecher sei so vielmal zum Tode zu 
verurteilen, als er Morde begangen hat, erfolgreich gegen 
die freiere Anschauung vertreten wird, daß auch in diesem 
Falle die einfache Verurteilung zum Tode genüge, da ge- 
gebenenfalls die Gnadeninstanz ja schon durch die Urteils- 
motive vor ungerechter Milde bewahrt werde, so ist kein 
Zweifel, daß die moderne Jurisprudenz hier in den Fuß- 
tapfen nicht der Römer, sondern der Byzantiner wandelt. 


Drittens. Auch die sprachliche Formgebung der 
Schulkontroversen ist der Stoffbehandlung gewöhnlich 
kongenial. Reste vom dialektischen Übungsmaterial der 
scholastici — das ist der Eindruck, der sich befestigt. 


Viertens läßt sich bescheinigen, daß die einzelnen 
kontroversen Stellen auf nachklassischen vorjustinianischen 
Texterweiterungen beruhen. | 

Bedenken gegen die in jahrhundertelanger Tradition 
beinahe kanonisierte Grundauffassung von Sabinianern 
und Proculianern tauchten mitunter früher schon auf, 
wurden aber im starren Glauben an die Autorität der Texte 
immer wieder in den Hintergrund gedrängt. So hat man 
sich notgedrungen abgefunden mit der wohlvermerkten 
Tatsache, daß die angeblichen Vertreter des Schulstreits 
im Abrißkatalog von einem Schulgegensatze gar nichts 
zu wissen scheinen, da sie in ihren eigenen Schriften niemals 
darauf bezugnehmen. Desgleichen wundert man sich längst 
im stillen darüber, daß auch die späteren Quellen nur ver- 
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einzelt und verhältnismäßig wunderselten sich darum zu 
kümmern scheinen.!) Derartige Zweifel gehören zu der 
altrenommierten Kollektion der ‚Rätsel‘ des Gegenstandes. 
Sie alle werden mit einem Schlag gelöst, wenn man sich 
der geringen Mühe unterzieht und an die die einzelnen Streit- 
fälle behandelnden oder die Schulen auch bloß möglicher- 
weise berührenden Stellen im Zusammenhang der Reihe 
nach die textkritische Sonde anlegt. Diese von der Inter- 
polationenforschung bisher versäumte Aufgabe habe ich 
nachgeholt, muß aber, wie gesagt, auf die Detailnachweise 
an dieser Stelle verzichten und mich auf die notwendigsten 
Mitteilungen beschränken, um die Studie dadurch nicht 
übermäßig zu beschweren. Die Nachprüfung wird dem 
Kundigen ohnedies erleichtert dank der gangbaren Ver- 
zeichnisse der Schulkontroversen bei P. Krüger 162 Anm. 8 
und insbesondere Kübler, RE. art. Rechtsschulen 386 ff. 


Soweit die Texte nicht allzu kurz oder zu undeutlich 
sind, um ein Urteil zu gestatten, kennzeichnen sich also 
die Ausführungen über den Schulgegensatz, mit dem in 
ähnlichen Fällen bisher erzielten Grade von Wahrschein- 
lichkeit, als Einschiebsel, Zusätze, geschöpft aus dem 
Unterrichtsbetriebe des späten Altertums, und in der ur- 
sprünglichen Gestalt von Schülereinwürfen, Randsummen, 
ja selbst größeren Scholienapparaten, hie und da ganzen 
Epistelchen zu älteren Rechtsvorschriften und dergl. Die 
Technik der Glosseme ist verschieden, offensichtlich schieben 
sich häufig jüngere Schichtenzüge über ältere. Je flüchtiger 
im Vergleich mit der behäbigen Ursprünglichkeit des 
„nostri praeceptores — diversae scholae auctores“ der 
Gegnerschaft Erwähnung geschieht, desto jünger der 
Einschub (s. auch unten S. 143f.). 


2. Mit Hinweis auf die Bezeichnung der Sabinianer 
als praeceptores in Gaiusstellen (s. S. 144!) erblickt man 


1) In Betracht kommen wenige Aussprüche des Codex und der 
Institutionen, der Vat. fr. und der Reg. Ulp., einige fünfzig Digesten- 
paragraphen und gegen dreißig Gaiusstellen. Tribonian in seinem Be- 
streben nach endlicher Entscheidung der Zweifelsfälle kann in seinem 
Bereich allerdings noch manches getilgt oder unkenntlich gemacht haben. 
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in den beiderseitigen Namen im Schulkatalog des rechts- 
geschichtlichen Digestenabrisses Rechtslehrer und nimmt 
deswegen allgemein irgendeinen, übrigens dunkeln, Zu- 
sammenhang der Schulen mit dem Rechtsunterricht an. 
Man hat einen besonderen schulmäßigen Fachunterricht 
in Dingen des Rechts bereits vor Cicero finden wollen, ja, 
gerade wie schon im Abriß geschehen (s. oben S. 127), in 
Tib. Coruncanius den Rechtslehrer gewittert.!) Aber die 
unscheinbaren Argumente, die man zugunsten eines ‚‚klas- 
sischen Rechtsunterrichts‘‘ ins Feld führt — D. 1, 2, 2, 
43. 47 scheiden, wie oben begründet, wegen dringenden 
Verdachtes viel späterer Provenienz von vornherein aus, 
endlich die Bemerkung über @. Mucius Augur bei Cic. 
Brut. 89, 306 qui quamquam nemini se ad docendum 
dabat, tamen consulentibus respondendo studiosos audiendi 
docebat, die P. Krüger 56 nur zögernd verwendet — sie 
beweisen m. E. überhaupt nichts gegen die republikanische 
Observanz, der allen übrigen Nachrichten zufolge Spezia- 
listen einer wissenschaftlichen Rechtslehre, Rechtslehrer 
und juristische Schulmänner noch fremd sind. Eigentlicher 
Rechtsunterricht und in notwendiger Verbindung da- 
mit Rechts-Literatur sind, soweit die Quellen darum 
wissen, keine nationalrömischen Erscheinungen, sondern 
erst durch die veränderten Bedürfnisse des helle- 
nistischen Verwaltungsreiches der Kaiser allmäh- 
lich hervorgebracht worden. 


Die ersten Anfänge stehen in Verbindung mit jenem 
publice respondendi ius des Augustus. Dafür bewährt noch 
der Abriß einen sicheren Instinkt: 


$49 .„.. primus divus Augustus, ut maior iuris 
(consultorum (Ferrini)) auctoritas haberetur, constituit, 
ut ex auctoritate eius responderent. 


Dieser Griff ist als staatsmännische Leistung bereits ge- 
nügend gewürdigt, der Herrscher mag so in der Tat einen 
nicht geringen Teil der senatorischen Opposition zu sich 


ı) P. Krüger 58 Anm. 10; Seckel s. v. Coruncanius. A,M. auch 
Kübler, RE 2, 1, 394. 
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herübergezogen haben. Die Kreierung eines kaiserlichen 
Respondentenamtes war jedoch nicht allein ein meister- 
licher Schachzug des persönlichen Regiments, sondern ein- 
fach eine innerpolitische Notwendigkeit. Dem Weltreiche 
des Friedens und der Ordnung, wo aller Augen auf den 
Kaiser gerichtet waren und alle Macht im Staate tatsächlich 
vom Kaiser ausging, fehlte noch die Direktion des Privat- 
rechtsgangs. Die Gerichtsmagistrate waren gleich den übri- 
gen republikanischen Potenzen den vermehrten Anforde- 
rungen der großen Verhältnisse nicht mehr gewachsen, 
welche sich in den Stürmen der letzten hundert Jahre 
in der Hauptstadt und im Kern des Reichs herausgebildet 
hatten; sie empfahlen sich für die Neuerung auch sonst 
durchaus nicht. Das bloße tribunizische Vetorecht hätte 
kaum befriedigt: was man brauchte war eine viva vox juris 
civilis! Vorerst war aber weder ein Anlaß dazu noch die 
Möglichkeit vorhanden, daß das Reichsoberhaupt selber in 
großem Maßstab Privatrecht erzeugte, vielmehr stand zu 
dem Zweck in Persönlichkeiten aus dem Gesellschaftskreise 
der Nobilität, die sich noch geraume Zeit in Traditionen 
des alten Regimes zu erhalten strebte, ein Kontingent ge- 
eigneter Kräfte dem Princeps zur Verfügung. Ihre Aufgabe 
gelöst haben diese iuris consulti wie ihre republikanischen - 
Vorgänger alle: consulentibus respondendo; studiosos au- 
diendi ließen sie zu, wie man es ebenfalls schon in der 
Republik gehalten hatte. Allein in Gestalt der Wirkungen 
der kaiserlichen Empfehlung trat ein neuer Entwicklungs- 
faktor hinzu: jedermann wird das Patent sinngemäß als 
Wink verstanden und Rechtserläuterungen jetzt vorzugs- 
weise von privilegierten Respondenten entgegengenommen 
haben. Denn nur diese durften ex auctoritate principis 
respondieren, d. h. in ihren Rechtsgutachten, über den 
Einzelfall hinaus, Recht für alle schaffen, Recht, dem 
unmittelbar die Machtstellung des Kaisers Geltung ge- 
währleistete. 

Die Auszeichnung einer Anzahl Respondenten bedeutet, 
wie gesagt, lediglich einen ersten Schritt auf der Bahn zu 
einer in Unterrichtsanstalten gepflegten Rechtslehre. Die 
entscheidende Wendung ist noch längst nicht vollzogen, 
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der eigene in allen Instanzen technisch durchgebildete 
Beamtenapparat der kaiserlichen Reichsverwaltung steht 
erst nach dem Ausgange des Prinzipats am Ende des 
III. Jahrhunderts vollendet da: Diese kaiserliche Beamten- 
schaft in ihrer Jurisdiktion lieferte den Stoff für jene ein- 
heitliche Präjudizienpraxis in literarischer Form, welche 
ihr in Gestalt der römischen Juristenquellenbearbeitungen 

zeitlich auf dem Fuße folgte! Auf halbem Wege zu diesem 

Entwicklungsziele mußten die vortrefflichen Regenten der 

Antoninendynastie die Rechtsbildung von nun an selbst 
in die Hand nehmen, die Kaiserreskripte begannen die 
Entscheidungen der autorisierten Respondenten, die Staats- 
kanzleien die freien Recht schöpfenden Potenzen zu ab- 
sorbieren. Der gewaltige soziale Verschmelzungs- und 
Nivellierungsprozeß im Innern des Reiches war weit fort- 
geschritten, die nationalrömischen Traditionen darin auf- 
gelöst. Die kaiserliche Politik sah sich immer mehr darauf 
angewiesen, aus eigenem für die Wohlfahrt der Welt auf- 
zukommen. Autarke Kapazitäten, würdig der hohen Ver- 
‘ trauensstellung, welche die Verwaltung des publice respon- 
dendi ius bedeutete, gab es zudem kaum mehr, selbst wenn 
man weiter ihrer bedurft hätte. Dagegen drängten sich eine 
. Menge weniger erwünschte Elemente der internationalen 
Bevölkerung der Welthauptstadt in die vom Kaiser ver- 
gebenen Stellen — auch zum aristokratischen publice 
respondendi ius, wie aus der Hadriansanekdote des Ab- 
risses (49) hervorgeht. Ein intellektueller Mittelstand aus 
allen, bald überwiegend aus den orientalischen Reichs- 
ländern origineller Kulturprägung strömte in der ewigen 
Stadt zusammen, um es dort an der Quelle des Lebens 
zu etwas zu bringen. Aus dieser Klasse rekrutierte sich 
die kaiserliche Verwaltungshierarchie, die Vertreter des 
hellenistischen Weltbürgertums wurden so im Dienste der 
Staatsidee Roms auch die treibenden Kräfte in der Heran- 
bildung einer planvollen Kunstlehre des Rechts. 

Die Pflege der idealen Interessen war von alters her 
noch sozusagen ausschließlich der privaten Initiative frei- 
gegeben. Das Vereinswesen stand in hoher Blüte. Auch 
Anwärter der Prokuratorenkarriere besaßen, spärlichen 
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Symptomen zufolge!), ihre speziellen Klubs, - eigene Lo- 
kale an verschiedenen Punkten der Stadt (scholae), wo 
man sich ein Stelldichein geben und miteinander debattieren 
konnte (stationes), möglichst unter Anleitung von Lehr- 
meistern, welche nahe Beziehungen zu den dialektischen, 
rhetorischen, grammatischen und philosophischen Bil- 
dungsstätten unterhielten (auditoria). Ein Stifter mochte 
bisweilen Vereinslokal nebst Inventar, jenachdem wohl auch 
zur Behebung ökonomischer Sorgen ein Kapital gespendet 
haben, das durch Beiträge der Mitglieder?) erhalten wurde. 
Es versteht sich von selbst, daß das Andenken der Stifter, 
der Förderer der Interessen, die der Klub verfolgte, sowie 
nicht zuletzt derjenigen Kommilitonen, die später unver- 
gleichlich Karriere gemacht hatten wie z.B. ein Javolen, 
Neratius, Celsus, Julian, Maecian, und vor allen Papinian, 
Paulus und Ulpian in den Annalen des Standes mit der über- 
handnehmenden religiösen Hingabe der Zeit verherrlicht, 
ihre Präjudizien aus Privatakten und Regierungsarchiven 
mehr oder weniger sorgfältig ausgezogen und gelegentlich 
für den Amtsgebrauch zusammengestellt wurden vornehm- 
lich, wie es scheint, im weiteren Verlaufe des III. Jahr- 
hunderts, wo die Kaiserkonstitutionen vorübergehend, bis 
zum Reichsneubau Diocletians, an Wirkung stark verloren 
hatten. Was den Gebilden der Zeit zunächst allen noch 
abging, ist das Vehikel der Wissenschaft, ohne das z. B. 
die apodiktisch überlieferten altertümlichen Urteile niemals 
nachschöpfend zu begründen gewesen wären: die literarische 
Gestalt. Noch war erst Distanz zu gewinnen, aus Gründen 
der psychologischen Erfahrung kann frühestens die dritte 
Generation nach den letzten großen eponymen Urhebern 
von Präjudizien zur Vollendung der Rechtslehre durch- 
gedrungen sein. 

Die erste Kunde von den Digestenjuristen, die wir 
besitzen, entstammt bekanntermaßen erst dem IV./V. Jahr- 
hundert.?) Die ins Massenhafte gestiegene Produktion an 
Präjudiziensammlungen, welche, ähnlich wie die sog. Pseud- 


ı) Plin. Ep. 7, 24, 8; Gell 13, 13; Schol. Iuven. 1, 128. 
2) 2. B. Eintrittsgelder, D. 50, 13, 1, 5. 3) C. Theod. 1,4. 
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epigraphen der jüdischen und der ziemlich gleichzeitigen 
christlichen Theologie, an einen zügigen Namen anknüpften, 
gebräuchliche wie weniger brauchbare, wurden nunmehr 
unter der latenten Aufsicht des Alleinherrschers von den 
Schulgelehrten bearbeitet. Man hatte begonnen, die ein- 
zelnen gangbaren Exemplare unter sich zu vergleichen, 
Übereinstimmungen herauszuarbeiten, Differenzen zu be- 
seitigen oder aufzuklären, oft im Glauben befangen, das 
gesamte Rechtssystem ein für allemal in die Fesseln eines 
Buches zu schlagen. Wenn der Überblick über die wüste 
Rechtsliteratur dennoch von Zeit zu Zeit im Dämmer- 
schein eines verengten Gesichtskreises verlorenging und 
unhaltbare Zustände in der Judikatur jeweils von offi- 
ziellen Kodifikationen Abhilfe erwarteten!), so trifft die 
Schuld zum guten Teil die unwillkürliche Handschriften- 
verwirrung unter den fleißigen Händen der gelehrten Lite- 
raten der Spätzeit. Ihrer Arbeit werden in Wirklichkeit 
die kaum zu zählenden Zitierungen in den Juristenschriften 
verdankt?°), ihr aber auch die vielbeachteten Bemühungen 
um die Heranbildung einheitlicher Rechtsbegriffe und um 
deren Gliederung, eine Leistung von bleibendem Wert, 
deren Feinheiten, oft aber auch deren scholastische Ver- 
stiegenheiten bis zum heutigen Tag Eindruck machen. 
Nachdem also das Forschungssubstrat seine spezifisch fach- 
juristische Ausprägung erlangt hatte, konnte endlich auch 
die Lehre beginnen, sich zu sondern von den Fächern, die 
bis dahin die Szene beherrschten, und von einer unselb- 
ständigen Gerichtsrhetorik zur eigentlichen Rechtswissen- 
schaft werden. Einigermaßen erreicht wurde freilich das 
Ziel im Altertum anscheinend nur in den juristischen Reichs- 
anstalten zu Beryt, Rom und Konstantinopel; anderwärts, 
in Gallien, aber auch im Orient, gab es auch jetzt noch 


t) C. de Theod. C. auctoritate; Lex Rom. Wisigot., commonitorium; 
c. Deo 8, Omnem 1 u. 7, Tanta/A&2ö. 15, Imperatoriam 5. 


2) Soweit die namentlich seit Fitting von Kalb u. a. bis ins 
kleinste erforschte Folge von Juristenindividualitäten bloßes Produkt 
solcher Zitierungen ist, bedarf sie unter Berücksichtigung der Ergebnisse 
der Interpolationenforschung dringend der Nachprüfung. 
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keinen Unterschied zwischen rhetorischen, dialektischen, 
philosophischen, grammatischen und juristischen Studien.!) 

Die Sabinianer oder, wie ein älterer Name lautet, 
die Cassianer, sind typisch für die Rechtsschulen. Ihr 
„Ursprung war etwas anderes als die spätere Entwicklung“ 
(Bruns-Pernice-Lenel 361), anders insbesondere als 
die Darstellung in der Literatur seit dem IV. Jahrhundert. 
Gegründet als vornehmer Klub im I. Jahrhundert dank 
der Munifizenz des hocharistokratischen C. Cassius Lon- 
ginus, beteiligte sich die Schule hervorragend an der Samm- 
lung und Verarbeitung der Präjudizienüberlieferung. Um 
den eigenen literarischen Erzeugnissen im freien Wett- 
bewerb mit Konkurrenzunternehmen mehr Gewicht zu 
verleihen, aus Reputationsgründen, aber auch in der Mei- 
nung, der Praxis einen Dienst zu erweisen, wurde es üblich, 
sich auf wirkliche oder angebliche Aussprüche des Sabi- 
nianae scholae princeps et parens und anderer iuris consulti 
zu berufen. Die Rivalen verfuhren ebenso, und weil das 
Zitieren überhaupt kein Ende mehr nahm, konnte man 
schon z. Z. des ‚‚Zitiergesetzes‘‘, im Jahre 426, und kann erst 
recht heute in den Kontroversen keinen rechten Sinn und 
keine Grenzen mehr entdecken (s.S.135ff.). Wie es bei buch- 
bildenden Wissenschaften überhaupt früher oder später zu 
gehen pflegt, so wurde auch hier, und zwar hauptsächlich 
durch das Mittel unseres Digestenabrisses, ein Schulgegen- 
satz, der, wie ausgeführt, schon aus inneren Gründen nicht 
früher als in der Literatur des IV. Jahrhunderts aktuell 
gewesen sein kann, weit in die Vergangenheit zurück- 
projiziert, Rechtsschöpfern zugeschrieben, von denen ein 
Urteil darüber zu erwarten umsonst wäre. Schließlich 


ı) Vgl den Bericht des Zacharias Scholastikos v. J. 488, übers. b. 
Peters, Sächs. Ber. 65, 108. 62. Ferner v. Savigny, Gesch. d. RR. i. 
MA.®? 1,464 u. 2, 122 sowie Conrat (Cohn), Zur Kultur d. röm. R. i. 
Westen d. röm. Reichs i. 4. u. 5. Jahrh. n. Chr. (Mel Fitting 1902 Sep. 
S.21), Wenger, Arch. RWPh. 14, 112ff. und Partsch, Arch. Pap. VII, 
275 Nr. 3. Im Sinne des Rezepts Quintilians or. prooem. 23 u. 25 wird. 
das auch im Abriß (43, 47) erwähnte instituere noch immer mehr die 
allgemeine Bildung, Rhetorik, instruere (43) mehr die juristisch-tech- 
nische Fachausbildung betroffen haben. 
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war, zur Erhöhung der ganzen gelehrten Zunft, eine lücken - 
lose Vorbilderreihe bis in immer grauere Vorzeiten hinauf 
konstruiert, über Labeo und Capito bis zu Q. Mucius, als 
dessen Jünger die Rechtsgelehrten geachtet werden wollten. 

Die Wirksamkeit des Gegensatzes von Sabinianern 
und Proculianern im IV./V. Jahrhundert ist bezeugt durch 
Justinian und insbesondere auch in gewissen Schichten der 
Gaiusinstitutionen.!) Der Veroneser Gaius steht nach Aus- 
weis der parallelen Digesten- und Institutionenversionen 
Justinian näher als dem II./III. Jahrhundert, die Hand- 
schrift gehört dem V. Jahrhundert an. Man sollte die 
Gaiusinstitutionen künftig mehr für das nehmen, was sie 
in erster Linie sind: Hauptsächlichstes Zeugnis für den 
Stand der römischen Rechtskultur in italischen Städten 
des IV./V. Jahrhunderts, errichtet vermutlich über Prä- 
judizienrückständen von der ursprünglichen Entwicklungs- 
reife etwa des Gnomon des Idios Logos. 

Dieser Berliner Papyrus aus den Jahren zwischen 145 
und 161 hat die Sehnsucht nach einer wirklichen Original- 
quelle endlich gestillt. Enttäuscht bleibt nur, wer vom 
II. Jahrhundert mehr fordert, als was es schlechterdings zu 
bieten hat: unmittelbare Einsicht in die Werkstatt des 
römisch-hellenistischen Rechtsgeistes — noch nichts vom ver- 
hüllenden ‚‚klassischen‘“ Literaturstil schon der Gaiusquelle! 
Der praktische Zweck erhellt von vornherein aus dem Schluß- 
passus des Begleitschreibens?) — ‚damit du in den Bureau- 
geschäften über Ressortkunde verfügen und so kurzerhand 
mit deinen Aufgaben fertig werden könntest“. Man wird 
an den Geschichtsabriß und die anderen S. 117/8 genannten 
Traktate erinnert, wo ebenfalls die praktische Nützlichkeit 
als leitender Gesichtspunkt hervortritt.?) Die. Stofford- 


1) Vgl. neuerdings Arangio-Ruiz, BIDR. 30, 178, Albertario, 
BIDR. 32, 73, Partsch, Arch. Pap. VII 277 und die grundsätzliche 
Erwägung von Gradenwitz, Sitzb. Heidelberg 1920, 17 S. 5/6 angesichts 
der Forschungen Koschakers, RVS (passim), ferner SavZ. 41, 294 
Anm. 2, 295 Anm. 3, MVAG 1921, 3 bes. S. 25.71, MVASM 1922, 1 
bes. S.7. 

2) An den xwuoypauuareuvs von Theadelphia, wie mit Arangio- 
Ruiz, Atene e Roma 1922, 217 anzunehmen ist. 

°») D.1,2,1. 20,1,5,1. 27,1,1 pr. — $2. 38, 10, 10 pr. 
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nung des Gnomonfragments läßt, wie diejenige im syr.-röm. 
Rechtsbuch!) das System der Libri ad Sabinum in seinen 
Grundzügen erkennen. Das ist kaum Zufall. Ich glaube, daß 
das Sabinussystem für das Recht des Prinzipats ebenso die 
adäquate Form wurde, wie für das Recht der Republik 
das Ediktssystem es war. Augustus hatte in seinem ge- 
waltigen Verfassungswerke rücksichtslos den fiskalischen 
Vorteil wahrgenommen, seine und seiner Nachfolger Re- 
formen im Personenstand waren nicht zu trennen von den ent- 
sprechenden Steuermaßnahmen.?) Eine auf caducorum vin- 
dicatio und sonstige Konfiskations- und staatlichen Ein- 
nahmequellen eingerichtete Praxis führte (in Verbindung mit 
den Sprüchen des reorganisierten Zentumviralgerichts) not- 
wendig zur Betrachtungsweise des Sabinussystems: im 
Sabinussystem (libri „Ad Sabinum“, P. Krüger, Gesch. 
147 Anm. 52) entwickelte das römische Sozialrecht (ll. Iuliae 
de maritandis ordinibus, de adulteriis, iudiciorum, de vice- 
sima hereditatium et legatorum, Papia Poppaea usw. einer- 
seits, anderseits die vicesima manumissionum sowie die ll. 
Fufia Caninia, Aelia Sentia u. dgl.) und das verzweigte Wirt- 
schaftsrecht, das u.a. auf den römischen Umsatzsteuern 
(centesima rerum venalium und quinta et vicesima venalium 
mancipiorum) gründete, im Übergang zum zentralistischen 
Einheitsstaate, vermöge des durch die c. Antonina ange- 
bahnten säkularen Verschmelzungsprozesses mit regionalen 
Sonderordnungen (s. oben S. 133 Anm. 2), die erforderlichen 
Einheitsregeln. 
1) Mitteis, Abh. Akad. Berlin 1905 8. 24 ff. 
2) Vgl Rabel, Aufg. u. Notw. d. Rechtsvergleichung (1925) S. 9. 
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VI. 
Beiträge zur Interpolationsforschung. 
Von 


Heinrich Siber.!) 


I. 
Kaufpreisverzinsung. 


Daß der Käufer den Kaufpreis auch ohne Verzug von 
der Übergabe der Kaufsache ab zu verzinsen hat, wird 
schon in Vat. 2 und in Paul. sent. 2, 17, 9 als allgemeiner 
Satz ausgesprochen. In D.19, 1, 13, 20, Ulp. 935 wird es 
durch die Billigkeitserwägung gerechtfertigt, daß die 
Zinsen als Gegenwert für die dem Käufer von der Übergabe 
an zukommende Nutzung der Kaufsache zu gelten hätten: 

[nam cum re emptor fruatur, aequissimum?) est eum 
usuras pretii pendere]. 

Die Berufung auf. aequitas kehrt gelegentlich wieder?), 
obwohl es bei der bonae fidei actio ex vendito näher läge, 
auf die Formelworte ex fide bona, als auf die gar nicht in 
der Formel vorkommende aequitas abzustellen. Auch ist 
schon in der gemeinrechtlichen Lehre?) bemerkt worden, 
daß jene Billigkeitserwägung, wenn sie zuträfe, auch eine 
Verzinsung des Preises für die Zeit vor der Übergabe er- 
fordern würde, weil ja der Käufer Herausgabe der in- 
zwischen vom Verkäufer gezogenen Früchte zu fordern hat. 
Besser begründet ist D. 22, 1, 16, 1, Paul. 63: 


1) Nur mit den Namen der Verfasser zitiert sind Beseler, Bei- 
träge zur Kritik der römischen Rechtsquellen 1--4; 5 = Sav.-Z. 43, 
415, 535; Guarneri-Citati, Indice delle parole e frasi ritenute inter- 
polate (Bull. dell’ Ist. di dir. Rom. 1923). 

2) Guarneri-Citati, Studi sulle obbligazioni indivisibili 138 A. d; 
Indice 10. 

2) C.4, 32, 2; vgl. D. 21, 1, 29, 2. 

%) Bechmann, Kauf 3, 1, 138. 
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Cum usurae preti fundi ab eo qui a fisco emerat peteren- 
tur et emptor negaret traditam sibi possessionem, im- 
perator decrevit iniquum esse usuras ab eo exigi, qui 
fructus non percepisset. 


Hier wird nicht eine Billigkeitsrücksicht hervorgesucht, 
um die Verzinsung zu rechtfertigen — dessen bedurfte es 
nicht, weil der Fiskus Geldforderungen aus entgeltlichen 
Kontrakten stets verzinst erhielt (Paul. 2058 eod. 17, 5, 
vgl. 56, eod. 16 pr.); vielmehr wird daraus, daß der Käufer 
die Früchte nicht hat ziehen können, ein Unbilligkeits- 
argument hergeleitet, um das allgemeine Zinsenprivileg des 
Fiskus zu durchbrechen. Auch paßt die iniquitas besser 
zu einem Kognitionsprozeß, als die aequitas zu den Formel- 
worten eines iudicium bonae fidei, und es wird ohne be- 
sonderes Zeugnis angenommen werden dürfen, daß der 
Fiskus als Verkäufer ebensowenig die von ihm noch ge- 
zogenen Früchte herausgab, wie er nach fr. 17, 5 cit. (vgl. 
D. 31, 78, 2) seine kontraktlichen Geldschulden verzinste.!) 

Daß die Klassizität des allgemeinen Satzes von den 
Kaufpreiszinsen, soviel ich weiß, bisher nicht angezweifelt 
worden ist, beruht wohl auf dem Glauben an die Un- 
anfechtbarkeit der Zeugnisse in Vat. 2 und Paul. sent. 2, 17, 9. 
Wenigstens bin ich selbst dadurch schon zweimal verleitet 
worden, widersprechende nachpapinianische Stellen gewalt- 
sam beiseite zu schieben?), und Haymann?) hat in der 
Kaufpreisverzinsung einen Grund gefunden, die Zeugnisse 
über die Pflicht des Verkäufers zur Fruchtherausgabe in 
Zweifel zu ziehen. Eine zusammenfassende Prüfung des 
Quellenstoffes ergibt aber, daß die Stellen Vat. 2 und Paul. 
sent. 2, 17, 9 Irrlichter sind. 

1. Daß die allgemeine Pflicht zur Kaufpreisver- 
zinsung noch in nachklassischer Zeit unbekannt 
war, ergeben folgende Stellen: 

C.4, 54, 5, Gord.: Initio venditionis si pactus es, ut is 
cui vendidisti possessionem pretii tardius exsoluti tibi 


ı) Haymann, Sav.-Z.40 (nur mit dem Namen des Verf. zitiert), 
338 beachtet diese Sonderstellung des Fiskus nicht genügend. 
2) Sav.-Z.29, 79 A.1; 42, 85 A.4. 3) 334. 
10* 
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usuras pensitaret, non immerito existimas etiam eas tibt 
adito praeside ab empiore praestari debere. nam si initio 
contractus non es pactus, si coeperis experiri, ex mora 
dumiazat usuras tam ab ipso debitore quam ab eo, qui 
in omnem causam empti suam fidem adstrinxit, de iure 
postulabis. 
Die nach justinianischem Recht allein mögliche Not- 
lösung!) muß unterstellen, daß die Kaufsache noch nicht 
übergeben und Vorleistung des Preises vereinbart gewesen 
sei; das ist reines Rätselraten und paßt sehr schlecht zu 
dem Tatbestand, der danach gerade die entscheidenden 
Punkte der Vereinbarung weggelassen hätte. Für Gordians 
Zeit bleiben, wenn sie schon eine allgemeine Kaufpreis- 
verzinsung gekannt hätte, nur Gewaltauswege offen, vor 
allem der, den ersten Satz von einer Stipulation zu ver- 
stehen und den zweiten für interpoliert zu erklären?); das 
ist schon wegen des Fehlens äußerer Unechtheitsmerkmale 
mißlich, aber auch deshalb unwahrscheinlich, weil sich da- 
nach die Kompilatoren durch eine Interpolation, deren 
Zweck gar nicht verständlich wäre, mit dem ihrer Zeit 
geläufigen Satze von den allgemeinen Kaufpreiszinsen in 
offenen Widerspruch gesetzt hätten. Ein unbefangener 
Leser wird aus der Stelle nie etwas anderes entnehmen 
können, als daß Zinsen vom Kaufpreis nur auf Grund be- 
sonderer Vereinbarung oder auf Grund Verzuges geschuldet 
sind. 


Gleiches ergibt C.4, 49, 13, Diocl.: 


Fructus post perfectum iure contractum emptoris spectare 
personam convenit, ad quem et functionum gravamen 
pertinet: venditorque pretium tantum ac, st moram inter- 
cessisse probetur, usuras officio iudicis exigere potest. 


Nicht ganz unbeachtlich ist auch, daß in C. eod. 16, 
Diocl. dem Anspruch des Käufers auf die nach dem Kauf- 
abschluß gezogenen Früchte nicht, wie sonst üblich, die 


1) Vgl. Mommsen, Beiträge 1, 238 A. 5, der, ohne den Text zu 
ändern, nahezu alles wegdeutet, was diese Stelle und was auch C. 4, 49, 13 
in Wirklichkeit sagt. 

2) Siber, Sav.-Z. 42, 85 AA. 
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Pflicht zur Verzinsung des Kaufpreises, sondern die zur 
Erstattung von Aufwendungen gegenübergestellt wird, wo- 
bei nicht an voraussehbare, sondern nur an solche Auf- 
wendungen gedacht sein kann, die bei der Preisstellung 
nicht berücksichtigt werden konnten. 
Endlich kennen auch zwei Stellen Hermogenians eine 

Kaufpreisverzinsung nur bei Verzug des Käufers: 

D. 19, 1, 49, 1, Hermog. 38: Pretii, sorte licet post moram 

zoluta, usurae peti non possunt, cum hae non sint in 

obligatione, sed officio iudicis praestentur; 

D. 18, 6, 20, Hermog. 37: Venditori si emptor in pretio 

solvendo moram fecerit, usuras dumiazxat praestabit, non 

omne omnino, quod venditor mora non facta consequi 

potuit, velut si negotiator fuit et pretio soluto ex merci- 

bus plus quam ex usuris quaererere potuit. 


Hier wird freilich nur ausgesprochen, daß der Käufer 
auf Grund Verzuges kein über die Kaufpreiszinsen hinaus- 
gehendes Interesse schulde!); aber wenn er die Zinsen auch 
ohne Verzug schuldig wäre, müßte man ‚‚etiamsi‘, nicht 
„si“ moram fecerit erwarten. 

2. Der Ursprung der Pflicht, den Kaufpreis auch ohne 
Verzug zu verzinsen, ist aus zwei zusammengehörigen 
Kodexstellen zu erkennen, 

Diocl. D° Caplusio 290, C. 2, 40, 2 und 4, 49, 5: In mino- 
rum persona [re ipsa et] ex [solo]? tempore tardae pretii 
solulionis recepto iure [moram fieri] (usuras deberi) cre- 
ditum est [in his videlicet?), quae moram desiderant ?), 
id est in bonae fidei contractibus et fideicommissis et 
in legato].) 


ı) In der Literatur über Verzugsschaden nicht beachtet. 
 ?%) ex tempore tardae solutionis heißt „von der Zeit der Ver- 
zögerung an“; durch die Einfügung von [re ipss et] und [solo] erhält 
es die Bedeutung „wegen“; gemeint ist „wegen der Verspätung‘‘, 
es steht aber jetzt da „wegen der Zeit der verspäteten Zahlung“. 

s) Vgl. Guarneri 63. 

4) desiderare actionem u. dgl. s. Guarneri 23; desiderare moram 
in dem Sinne, daß die Verzinsung mora ‚erfordere‘‘ (statt voraussetze), 
ist noch schlimmer. 

5) [id est — fideicommissis] vielleicht schon früher itp. ; [et in legato] 
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Curabit (ergo) praeses provinciae compellere empto- 
rem, qui nactus possessionem fructus percepit, partem 
pretii quam penes se habet cum usuris restituere, quas 
[et perceptorum fructuum ratio et] minoris aelatis favor, 
licet nulla mora intercesserit, generant. 


Die beiden Stellen sind auseinandergerissene Teile eines 
und desselben Reskriptes, deren erster durch spätere Zu- 
sätze zum Zeugnis für ein ganz allgemeines Zinsenprivileg 
des minderjährigen Gläubigers gemacht worden ist.!) Das 
ganze Reskript, auch der echte Teil der ersten Stelle, 
handelte nur von einer Kaufpreisforderung des Minder- 
jährigen; die Verallgemeinerung ist völlig verunglückt, denn 
sie besagt, daß die bloße Verspätung der Kaufpreiszah- 
lung (pretii solutionis) bei allen bonae fidei contractus, 
bei Fideikommissen und beim Legat Verzug nach sich 
ziehe, also auch in Fällen, in denen ganz etwas anderes als 
ein Kaufpreis geschuldet ist. Die zweite Stelle bringt den 
Tatbestand des konkreten Falles und ergibt, daß die Kauf- 
sache schon tradiert war. 

In der überlieferten Fassung stehen beide Teile des 
Reskriptes miteinander im Widerspruch, denn der erste 
besagt, daß die bloße Zahlungsverspätung mora ex re zur 
Folge habe, der zweite, daß Zinsen geschuldet seien, licet 
nulla mora intercessit. Eins von beidem muß gestrichen 
werden, und das kann nur die mora ex re sein.?) 


justinianischer Zusatz mit Rücksicht auf die Ausgleichung von Fideikommiß 
und Legat; formell verdächtig das fehlende „in“ vor „fideicommissis‘“, 


1) Vgl. schon Siber, Sav.-Z. 29, 79 A.1; Segre, Miscell. eseg. 6 
(Studi Brugi 394). Gewiß ist das Zinsenprivileg des Minderjährigen 
vorher außer beim Kaufpreisanspruch nur beim Geldfideikommiß (unten 
A.2). Die Verzinsung der Geldforderung des Mündels gegen den Vor- 
mund (D. 26, 7, 7,3 und 15; 46, 3; 46, 6, 10) beruht auf echtem Verzuge, 
freilich auf solchem ohne Mahnung; natürlich ist dem Mündel keine Mah- 
nung des Vormundes anzusinnen. Die Itp. in diesen Stellen (Solazzi, 
minore eta 147 A. 1; 57 A. 1 und 5; Beseler 1, 93) und in D. 22, 1, 1, 3 
(Beseler 2, 26) ändern hieran nichts. 

2) So heißt nicht die mora ohne Mahnung, die das klassische wie 
das, justinianische Recht in viel weitergehendem Umfange anerkannte, 
als die spätgemeinrechtliche Lehre zugibt, sondern eine nur fiktive mora 
‚ohne Verschulden des säumigen Schuldners. Diese unglückliche Denk- 
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Als unlogisch zu streichen sind endlich die Worte [et 
perceptorum fructuum ratio et], die mit Rücksicht auf die 


später allgemein gewordene Verzinsung des Kaufpreises 
eingefügt sind.) 


Wie der gereinigte erste Teil für sich allein, so ergibt 
hiernach auch das ganze Reskript, daß die Verzinsung 
des Kaufpreises von der Übergabe der Kaufsache ab 
noch zu Diokletians Zeit ein Privileg des minderjähri- 


form ist nach D. 22, 1, 23, 1, Ulpian 967 in der Dekretspraxis verwendet 
worden, um die im vorjustinianischen Recht von mora abhängige Ver- 
erbung der actio rei uxoriae auch für den Fall zu ermöglichen, daß der 
Mann gestorben ist und noch keinen Erben hat, daß also niemand vor- 
handen ist, dem man verschuldete Nichterfüllung vorwerfen könnte 
(Siber, Sav.-Z. 29, 87ff.).. Außerdem soll Severus nach D. 40, 5, 26, 1i. £., 
Ulpian 1888 — nach D. 31, 87, 1, Paul. 1562 offenbar nur zur Recht- 
fertigung der Verzinsung — eine mora in re für Geldfideikommisse an 
Minderjährige dekretiert haben, und dieser von Paulus a. a. O. abgelehnte 
Gedanke wird in D. 40, 5, 26, 1 cit. für den Fall der fideikommissarischen 
Freilassung weitergesponnen. Ich zweifle heute, ob das auf Severus 
und Ulpian zurückgeht. D. 40, 5, 26, 1 ist offenbar sehr stark itp.: [ple- 
rumque — non debet] ist liebevolle Kleinmalerei aus der Bedienten- 
stube, in der besonders der Respekt vor der dignitas byzantinisch an- 
mutet; „in totum‘‘ vgl. Guarneri 34. [quod igitur — petita] ist un- 
geschickte, auch rein tautologische und dazu noch verwässerte (manu- 
mitti statt matri manumittendi causa mancipari) Wiederholung des 
ersten Satzes; ich neige dazu, [in re — videatur et] und [plerumque — 
videatur in re mora esse] zu streichen, am Schlusse aber statt [in re 
moram esse] (usuras deberi) und statt [hoc idem admitti] (eis succurri) 
zu lesen. — Für sicher itp. halte ich jetzt mit Ferrini, Teoria gen. d. 
legati383 undK rüger.ad h. fr. die Schlußworte in D. 34,4, 3,2, Ulp. 2673 
[utpote — subsecuta]. Damit bleibt für mora ex re nur die bei Justinian 
unpraktische Anwendung für die Vererblichkeit der a. rei uxoriae. 


ı) Hätten schon zu Diocletians Zeit die beiden allgemeinen Zinsen- 
privilegien der Kaufpreisforderung und der Forderungen Minderjähriger 
bestanden, so könnte man sagen, daß die Verzinsung unter beiden Ge- 
sichtspunkten gerechtfertigt sei. Da aber das allgemeine Zinsenprivileg 
der Minderjährigen zufolge der Interpolation in C. 2, 40, 2 jünger ist, 
konnte die Minderjährigkeit nicht „zur Unterstützung“ herangezogen 
werden (gegen Siber, Sav.-2. 29, 79 A.1): wäre die allgemeine Ver- 
zinslichkeit der Kaufpreisforderung schon damals auch für Volljährige 
anerkannt gewesen, so wäre es einfach falsch zu sagen, daß die Ver- 
zinsung sowohl durch die Billigkeitsrücksicht auf den Fruchtbezug wie 
durch die Minderjährigkeit gerechtfertigt sei. 
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gen Verkäufers war. Es war vermutlich ebenso wie das 
Zinsenprivileg des minderjährigen Fideikommissars (D. 31, 
87, 1; 40, 5, 26, 1) in der Praxis der restitutio in integrum 
ausgebildet worden: der Minderjährige sollte nicht auf Re- 
stitution gegen den Abschluß des Kaufvertrages beschränkt, 
sondern minder einschneidend auch gegen Folgen einer Unter- 
lassung der Mahnung geschützt werden können, die bei 
Nichtterminsschulden erforderlich war, um den Schuldner 
in Verzug zu setzen!) Die Verallgemeinerung der 
Kaufpreiszinsen aber ist eine vorjustinianische Neue- 
rung, die bei der Zusammenstellung der vatika- 
nischen Fragmente und der sententiae des Pau- 
lus schon Rechtens war. 

3. Von den beiden in vorjustinianischer Fassung vor- 
liegenden Zeugnissen über Kaufpreiszinsen bietet Paul. 
sent. 2, 17, 9 keinen formellen Anstoß: 

Post rem (a venditore minore XXV annis) traditam nisi 

emptor pretium statim exsolvat, usuras eius praestare 

cogendus est. 
Mit dem vorausgehenden $ 8 besteht kaum ein Zusammen- 
hang; der folgende $ 10 handelt vom Kauf oder Verkauf 
durch einen mutus und einen furiosus; dazu paßt es gut, 
wenn in $ 9 von dem minderjährigen Verkäufer die Rede 
war; auch der zur Bezeichnung einer einfachen Schuld auf- 
fallende Ausdruck cogendus est wird erklärlich, wenn die 
Kaufpreisverzinsung mit der in integrum restitutio des 
minor zusammenhing. 

Daß Vat. 2, Pap. 3 resp. trotz formeller Glätte nichts 
weniger als einwandfrei ist, läßt sich leicht erkennen, wenn 
man nicht mehr in dem Glauben an die unbedingte Zu- 
verlässigkeit der vatikanischen Fragmente befangen ist: 

Usurae venditori (minori XXV annis) post traditam pos- 
sessionem arbitrio iudicis praestantur [; ante traditam 
autem possessionem emptori quoque fructus rei vice 
mutua praeberi necesse est: in neutro mora considera- 


1) Echte Restitution liegt jedoch nicht vor, weil sonst außer der 
Verzinsung auch die sonstigen Verzugsfolgen eintreten müßten. 
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Der erste Satz besagt, daß der Verkäufer nach der 
Übergabe Zinsen zu fordern habe. Die im zweiten ver- 
suchte Antithese für die Zeit vor der Übergabe ist ganz 
schief; der Käufer soll danach ‚umgekehrt‘ Herausgabe 
der Früchte zu fordern haben. Zwischen den für die Zeit 
nach der Übergabe geschuldeten Zinsen und den für die 
Zeit vorher geschuldeten Früchten besteht aber gar keine 
Beziehung. Man kann entweder sagen: (a) nach der Über- 
gabe hat der Käufer den Preis zu verzinsen, (b) vorher 
schuldet er keine Zinsen, oder: (a) nachher zieht er die 
Früchte selbst, (£) vorher kann er deren Herausgabe for- 
dern. Der Verfasser stellt aber das erste Glied der einen 
(4) dem zweiten der anderen Antithese (ß) gegenüber. 
Haymann!) versucht zwar, die Logik der Stelle zu retten: 
der Käufer könne die Früchte vor der Übergabe ‚‚nur“ 
vice mutua, d. h. nur für die Zeit nach der Zahlung des 
Preises fordern; aber dann müßte der zweite Satz etwa 
lauten: ante traditam autem possessionem emptori [quoque] 
fructus rei (quos venditor pretio iam soluto percepit) vice 
mutua praeberi necesse est. In der überlieferten Fassung 
könnte auch vice mutua gleich ‚tauschweise‘ nur Austausch 
von Früchten und Zinsen ergeben, und es könnte, da eine 
Pflicht zur Verzinsung vor Übergabe der Sache gewiß nicht 
bestand, nur gemeint sein, daß der Käufer die Frucht- 
herausgabe nur gegen freiwillige, nicht geschuldete Ver- 
zinsung des Preises zu fordern habe?); das kann aber nach 
den Schlußworten ‚‚in neutro mora considerabitur‘‘ nicht 
gemeint sein, da mora mit einer nicht geschuldeten Leistung 
eine unmögliche Vorstellung ist. — Übrigens fehlt es im 
zweiten Satz auch nicht an einem formellen Anstoß: quoque 
ist dem betonten Wort fructus vorangestellt. 

In nahem Zusammenhange hiermit wird ein weiteres 
Fragment aus Papinians drittem Buch der Responsen ge- 
standen haben, Pap. 487, D. 22, 1, 18, 1°): 


1) 338; vgl. Rabel, Sav.-Z. 42, 552f. 

2) Vgl. die ähnliche Gestaltung in D. 21, 1, 23, 8 i. f. und 29, 3. 

3) Das pr. der Stelle (= Vat. 17) paßt gleichfalls in den Zusammen- 
hang: die Eviktionshaftung könnte deshalb auf Rückerstattung des 
Kaufpreises beschränkt worden sein, weil es sich um den Verkauf eines 


154 Heinrich Siber, 


Post traditam possessionem defuncto venditore, cui suc- 
cessor incertus fuit, medii quoque temporis usurae pretii, 
quod in causa depositi non fuit, praestabuntur. 


Wären Kaufpreiszinsen von der Übergabe ab allgemein 
ohne Verzug geschuldet gewesen, so bestand kein Grund 
zu bezweifeln, daß sie auch nach dem Tode des Verkäufers 
fortliefen, denn der Käufer blieb ja weiter im Genuß der 
Kaufsache; die Entscheidung ist darum nach justiniani- 
schem Recht platt. Handelte es sich dagegen um ein Pri- 
vileg des minderjährigen Verkäufers, so konnte man aller- 
dings zweifeln, ob nicht die Zinsen mit seinem Tode wenig- 
stens dann wegfallen mußten, wenn der Erbe nicht gleich- 
falls minderjährig war. Papinian verneint die Frage, 
während Paulus 1562, D. 31, 87, 1!) lehrt, daß dem mit 
einem Geldfideikommiß bedachten Minderjährigen nach 
Eintritt derVolljährigkeit nur noch aus echtemVerzug Zinsen 
geschuldet werden. — Auch die depositio zum Zweck der 
Befreiung paßt gut in diesen Zusammenhang; sie wird 
häufig bei Minderjährigkeit des Gläubigers genannt und 
hat vielleicht in diesem Falle ihren Ursprung.?) 


D.17, 1, 56, 1, Pap. 463, 3 resp. könnte sich auf den 
Bürgen des Käufers bezogen haben, der an den minder- 
jährigen Verkäufer nicht zu zahlen wagt und deshalb den 
Schuldbetrag hinterlegt. 


Mündels handelte, bei dem der Vormund die Verantwortung für volle 
Eviktionshaftung nicht übernehmen wollte und deshalb die Erteilung 
seiner auctoritas von jener Beschränkung abhängig gemacht hatte. 


!) [(quamvis — debeantur] vermutlich itp.: daß minoribus usurae 
omnimodo praestentur, konnte nicht gesagt werden, solange die Ver- 
zinsung ein Privileg der Forderungen Minderjähriger aus Fideikommiß, 
aus Verkauf und vielleicht noch aus weiteren einzelnen Rechtsgründen 
war. Auch ist der Schlußsatz quam — debeantur ziemlich ungeschickt 
und sufficere häufig itp. (Guarneri 58). 

2) Anordnung einstweiliger Hinterlegung von Mündelgeld bis zur 
Anlegung in Grundstücken D. 26, 7, 7, 3 (Pernice, Sav.-Z. 19, 123 A. 3; 
Beseler 1, 93; Solazzi, minore etä 147 A. 1); 7, 7; Hinterlegung des 
nach Beendung der Tutel abzuliefernden Mündelgeldes D. 22, 1, 1, 3 
(Beseler 2, 26; Solazzi 57 A. 1); 26, 7, 28, 1 (Solazzi 57 A. 3; Done- 
tuti, Ann. d. Ist. giur. d. Un. d. Perugia 33, 19); Hinterlegung seitens 
des Mündelschuldners D. 4, 4, 7, 2 (s. nächste Anmerkung). 
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4. Die depositio findet sich auch in einer der zwei noch 


übrigen Stellen, die in justinianischer Fassung einen all- 


gemeinen Kaufpreiszinsenanspruch ergeben: 


C.4, 32, 2, Sev., Car.: Usuras emptor, cui possessio rei 
tradita est, si pretium venditori non obtulerit, quamvis 
pecuniam obsignatam in depositi causa habuerit, [aequi- 
tatis ratione] praestare cogitur. 
Der Käufer hat deponiert, ohne vorher die Leistung 
angeboten zu haben; er muß also, da kein Gläubigerverzug 
vorliegt, Bedenken gehabt haben, an den Verkäufer zu 
zahlen. Das ist sehr verständlich, wenn dieser minderjährig 
war, denn der Zahlende war dann der Restitutionsgefahr 
ausgesetzt (D. 4, 4, 7, 2).!) Die Stelle ergibt, daß dies für 
sich allein kein Grund zur Hinterlegung war und den 
Käufer von der Pflicht, zunächst dem Verkäufer Zahlung 
anzubieten, nicht entband. Die Worte [aequitatis ratione] 
können nicht die Unzulässigkeit der Deposition ohne vor- 
gängiges Angebot rechtfertigen; sie bringen nur in über- 
flüssiger und aufdringlicher Weise die Billigkeitserwägung 
an, aus der in nachdiokletianischer Zeit die Kaufpreiszinsen 
verallgemeinert worden sind. 


Es verbleibt D. 19, 1, 13, 20/1, Ulp. 935: 

Veniunt autem in hoc iudicium infra scripta. inprimis 
pretium, quanti res venit. item (si venditor minor XXV 
annis est) usurae pretii post diem traditionis [: nam- 
pendere].?2) 21. Possessionem autem traditam accipere de- 
bemus et si precaria sit [possessio: hoc enim solum 
spectare debemus, an habeat facultatem fructus per- 
cipiendi].?) 


1) Stark itp. Faber (Bull 13, 220); Albertario, Hodie 10; 
Solazzi 224; Partsch, negotiorum gestio 78 A.; Beseler 1,41 A, 
103 A.; 2, 98; 3, 113; 4, 233; Guarneri-Citati, Contributi alla dottrina 
della mora, Ann. Palermo 11, 57; vgl. Lenel, Sav.-Z. 35, 203. Bestehen 
bleibt jedenfalls, daß Restitution gegen Zahlungsempfang statthaft, aber 
durch gewisse Vorsichtsmaßregeln bei der Zahlung zu vermeiden ist. 
2) Oben S. 146. 


8) possessio überflüssig und unschön; ebenso das wiederholte debe- 
mus; zu habest fehlt das Subjekt. 
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Die bei einem unbedingten Verkauf ziemlich unmoti- 
vierte prekarische Überlassung an den Käufer könnte be- 
zwecken, der bei dem rein tatsächlichen prekarischen Ver- 
hältnis ausgeschlossenen Restitution des minderjährigen 
Verkäufers vorzubeugen; der Käufer sicherte sich da- 
durch den einstweiligen Fruchtbezug, weil er Früchte erst 
vom Erlaß des interdictum de precario ab herauszugeben 
hatte (D.43, 26, 8, 4, Ulp. 1609). 

Erwähnt sind Kaufpreiszinsen noch in D. 21, 1, 271), 
Ulp. 1775. Hier wird gesagt, daß der Käufer bei der red- 
hibitio?) zurückfordern kann, was er dem Verkäufer gegeben 
hat: dari autem non id solum accipiemus, quod numeratur 
venditori, ut puta pretium et usuras eius, sedet.... Die 
Worte et usuras eius beweisen aber, auch wenn sie echt 
sind, gar nichts; denn daß der Käufer aus irgendwelchen 
Gründen Zinsen hat zahlen müssen, ist natürlich bei jedem 
Kauf möglich; über die Voraussetzungen des Zinsenan- 
spruchs ist mit keinem Wort etwas gesagt. 

5. Die Billigkeitserwägung in D. 19, 1, 13, 20 verquickt 
die Kaufpreisverzinsung damit, daß durch Übergabe der 
Kaufsache deren Nutzung an den Käufer gelangt. J. 3, 23, 3 
und andere Stellen bringen das Recht des Käufers auf 
Nutzungen und Zuwachs?) auch mit dem Gefahrübergang 


1) Beseler 2, 110; 3, 39. 

2) D.21, 1, 29, 2, Ulp. 1776 verwendet die zur Begründung der 
Kaufpreiszinsen dienende Billigkeitserwägung, um bei der redhibitio 
auch dem Käufer Zinsen von dem ihm zurückzuerstattenden Kaufpreise 
zu verschaffen; hier heißt es bei Erläuterung der Formelworte quanti 
ea Tes erit: an et usuras pretii consequatur, quasi quod sua intersit 
debeat accipere, maxime cum fructus quoque ipse restituat? et placet 
consecuturum. Der Satz ist nicht unverdächtig, weil in der direkten 
Frage die Konjunktive der indirekten stehen: consequatur, quod intersit, 
cum (wenn) restituat; ferner maxime (Guarneri 39). Sachlich ist 
aber die Verzinsung hier besser begründet, weil die Früchte in den 
zurückzuzahlenden Preis nicht einkalkuliert sind. 

8) Wieweit die Nutzungen untereinander und mit dem Zuwachs 
gleichstanden, ist hier nicht nachzuprüfen; da es sich um eine Frage 
der Willensauslegung handelt, ist die allgemeine Gleichstellung nicht 
selbstverständlich; im folgenden wird regelmäßig nur von den Früchten 
gesprochen. 
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in Zusammenhang, der nach justinianischem Recht all- 
gemein schon mit dem Kaufabschluß eintreten soll. Danach 
ist für Gefahr- und Nutzungsübergang die Zeit des Vertrag- 
schlusses, für den Beginn der Kaufpreisverzinsung erst die 
der Übergabe der Kaufsache maßgebend. 


Im Vertrauen auf die Echtheit der Zeugnisse über Kauf- 
preisverzinsung hat Haymann!) diese anscheinende Will- 
kür für das klassische Recht durch den Nachweis zu be- 
geitigen versucht, daß der Verkäufer, wie er Verzinsung 
erst von der Übergabe der Kaufsache ab fordern könne, 
auch umgekehrt nur solche Früchte herauszugeben 
brauche, die er erst nach Empfang des Kauf- 
preises gezogen hat. Hauptstütze ist Paul. sent. 2, 17, 7 
in der Fassung des cod. Vesont.: 


Ex die emptionis [si pretium numeratum sit] et fructus 
et ancillarum partus ad emptorem pertinent. 


Diese Fassung ist besser als die ziemlich sinnlose des 
Breviars [si pars pretii numerata sit] und mag, wenn auch 
mit der Möglichkeit einer Fugitivität?) der eingeklammerten 
Worte in beiden Fassungen zu rechnen ist, den Vorzug 
der Folgerichtigkeit haben: Zinsen und Früchte werden 
auch sonst parallel behandelt; beide werden bei Fideikom- 
missen erst von der mora ab geschuldet (Gai. 2, 280); bedarf 
es für den Zinsenanspruch des Verkäufers keiner mora, 
so scheint, was ihm recht ist, auch dem Anspruch des Käufers 
auf Fruchtherausgabe billig zu sein. Es ist darum möglich, 
daß Paul. 2, 17, 7 einen Ausbau des den Kaufpreiszinsen 
(Paul. 2, 17, 9) zugrunde liegenden Gedankens zugunsten 
des Käufers bedeutet, und daß Haymanns Satz für die 
Zeit, zu der die paulinischen Sententien durch einen ‚nach- 
klassischen und vorgotischen Exzerptor und Überarbeiter‘‘®) 
zusammengestellt wurden, in der Tat Rechtens war. Da- 
mit ist aber weder der Beweis für das klassische Recht ge- 


ı) 334 ff. 

2) Huschke, Iurispr. Antejust. (Seckel-Kübler 48 A. 5); zwei- 
felnd Pringsheim, Kauf mit fremdem Gelde 85 A.1; für Unechtheit 
Rabel, Sav.-Z. 42, 550. 

8) Beseler 3,6; Sohm-Mitteis-Wenger, Institutionen 17122 A. 1. 
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führt, noch ein Werturteil über die Neuerung in dem Sinne 
abgegeben, daß es zu beklagen wäre, wenn sie bei Justinian 
wieder verlorengegangen ist. 

Die vatikanischen Fragmente sind älter als die Sen- 
tentien des Paulus in westgotischer Fassung.!) Sie ent- 
halten bereits den Satz von den Kaufpreiszinsen (Vat. 2), 
aber noch nicht den von der Fruchtherausgabe in der veson- 
tinischen Lesart von Paul. 2, 17, 7. Vielmehr ist damit 
Vat. 15, Pap. 3 resp. ganz unvereinbar: 


Fructus pendentes, eis? maturi fuerunt, si eos venditor 
post venditionem ante diem solvendi pretii percepit, 
emptori restituendos esse convenit, si non aliud inter 
contrahentes placuit. 
Die Stelle sagt, daß die Früchte herausgegeben werden 
müssen, auch wenn sie reif sind, nicht nur wenn sie reif 
sind.?2) Beseler?), der sich Haymann anschließt, kor- 
rigiert deshalb, indem er u. a. das etsi mit dem folgenden 
si vertauscht. Aber auch mit dieser Abänderung ergibt 
die Stelle nicht, daß der Klassiker, außer bei reifen Früchten, 
„für den Moment, von dem an dem Käufer die Früchte 
zustehen, nicht etwa den Kaufabschluß, sondern den Ter- 
min der Preiszahlung ansieht‘‘?); sie sagt nicht ‚‚soluti‘, 
sondern ‚‚solvendi pretii“ und stimmt deshalb auch nicht 
zu Paul. 2, 17, 7 in vesontinischer Fassung ‚‚i pretium 
numeratum sit‘; nach dieser wäre die Zahlung, nach Vat. 15 
die Fälligkeit des Kaufpreises entscheidend. — Zudem ist 
der Sinn der Stelle ohne Beselers Abänderung besser, 
denn sie sagt dann: selbst (beim Vertragschluß) schon reife 
anstehende Früchte, die®) der Verkäufer vor dem Fällig- 


1) Krüger, Geschichte der Quellen ? 341, 350; Kipp, Geschichte 
der Quellen * 148, 152. 

2) Gegen Haymann 338. Die ähnliche Digestenstelle D. 19, 1, 
13, 10, Ulp. 934 „si fructibus iam maturis ager distractus sit‘‘ ist mit 
Haymanns Ansicht vereinbar, beweist sie aber gleichfalls nicht, da 
„si“ nicht „nur wenn‘ zu bedeuten braucht. 

3) Sav.-Z. 43, 430. 

*) Haymann 339. S. auch Rabel, Sav.-Z.42,551 zu Vat. 16. 

8) Natürlich darf man ‚si‘ nicht gleich ‚nur wenn‘ verstehen: 
der Verkäufer hätte die Früchte ebensogut herauszugeben, wenn er sie 
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werden des Kaufpreises gezogen hat, sind im Zweifel dem 
Käufer herauszugeben. Beim Kaufabschluß schon ge- 
wonnene Früchte gelten unstreitig nicht als mitverkauft 
(Ulp. 938, D. 19, 1, 17, 1). Es liegt nahe, ebenso alle reifen 
Früchte, auch wenn sie zufällig noch anstehen, schon als 
wirtschaftlich selbständigen Kaufgegenstand anzusehen: das 
Grundstück verkauft man an einen Landwirt, die reifen 
Früchte an einen Händler oder Verbraucher; man wird 
sie im Zweifel ebensowenig mit dem Grundstück verkaufen, 
wie Arbeitsprodukte mit dem Arbeitsgerät, wie fällige Zins- 
scheine mit dem Hauptpapier oder schon ausgeschriebene 
Bezugsrechte mit der Aktie. Wenn deshalb anstehende 
Früchte auch im allgemeinen als mitverkauft galten, war 
doch die Frage sehr berechtigt, ob davon nicht wenigstens 
reife auszunehmen seien, und die verneinende Antwort des 
Paulus ist nicht durchaus überzeugend; ein Sonderrecht 
aber, nach dem nur reife Früchte als mitverkauft gelten 
sollten, wäre unverständlich und geradezu widersinnig. 


Hiernach ergibt Vat. 15 ein starkes Argument gegen 

die Klassizität der vesontinischen Lesart von Paul. 2, 17, 7. 
Der einzige sachliche Grund, der sich für diese beibringen 
läßt, nämlich die in D. 19, 1, 13, 20 behauptete Äquivalenz 

von Kaufpreiszinsen und Nutzungen der Kauf- 

sache, fällt mit der Klassizität der ersteren, ist aber ohne- 

hin sehr fragwürdig; denn es ist dabei nicht beachtet, daß 
der Verkäufer die dem Käufer zufallenden Nutzungen schon 
in den Kaufpreis einzukalkulieren hat. Wird dieser recht- 
zeitiggezahlt, so steckt in ihm auch ohne Verzinsung schon 
ein Gegenwert für die Nutzungen, ganz einerlei ob die Kauf- 
sache rechtzeitig geleistet wird oder ob bei ihrer verspäteten 
Leistung die nach der Fälligkeit gezogenen Nutzungen mit 
herausgegeben werden oder ob ausgemacht ist, daß alle 
nach dem Vertragschluß, sei es auch vor der Fälligkeit 
gezogenen mitverkauft und deshalb herauszugeben sind. 
Stundet der Verkäufer den Preis nach dem Vertragschluß, 
so ist es seine Sache, sich dafür eine Entschädigung durch 


erst nach Fälligwerden des Kaufpreises zieht; nur wird er reife Früchte 
nicht so lange anstehen lassen. 
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Zinsen oder in anderer Form auszubedingen. Nur bei ver- 
späteter Zahlung kommt eine besondere Entschädigung 
für die dem Käufer zwischen Fälligwerden und Zahlung des 
Kaufpreises zufallenden Nutzungen in Frage; diesem Zwecke 
dienen die Verzugszinsen. Wird der Verkäufer durch die 
Zahlungsverspätung genötigt, auch die Kaufsache länger 
als er wollte zurückzubehalten, so kann er nach C. 4, 49, 16!) 
den etwa inzwischen auf die Fruchtziehung gemachten Auf- 
wand erstattet verlangen, einerlei, ob die Früchte bei der 
schließlichen Leistung der Kaufsache noch anstehen, 
oder ob er sie inzwischen selbst gezogen hat und jetzt 
mit herausgibt. Die Billigkeitserwägung in D. 19, 1, 13, 20 
trifft deshalb, wenn überhaupt, nur in Fällen zu, wo der 
Verkäufer die Wahrnehmung seines Interesses verabsäumt 
hat, sei es, daß er den Kaufpreis ohne Entschädigung ge- 
stundet oder daß er unterlassen hat, den Käufer durch 
Mahnung in Verzug zu setzen. Weshalb der Verkäufer 
bei solchen Säumnissen besser gestellt sein soll als andere 
Gläubiger aus entgeltlichen Verträgen, ist nicht einzusehen. 
Es ist deshalb kein rechtspolitischer Fehler und vielmehr 
mit dem Gedanken des ius vigilantibus scriptum im besten 
Einklange, wenn das klassische Recht auch die Kaufpreis- 
verzinsung vom Verzug abhängig macht und nur dem 
minderjährigen Verkäufer die Unterlassung der Mahnung, 
so gut wie andere Versäumnisse, nachsieht. Die Ver- 
allgemeinerung des Kaufpreiszinsenanspruchs ist eine dem 
weichen Empfinden einer Spätzeit entsprechende Nach- 
giebigkeit gegenüber der Säumnis; ihr rechtspolitischer 
Nutzen hat auch in der Neuzeit nur darin bestanden, daß 
sie ein Sicherheitsventil gegen Überspannung der Ver- 
zugsvoraussetzungen, insbesondere des vermeintlichen steten 
Mahnungserfordernisses gebildet hat. 

Der in D. 19, 1, 13, 20 angenommene innere Zusammen- 
hang zwischen Kaufpreiszinsen und Nutzungen der Kauf- 
sache ist demnach außer im Verzugsfalle gar nicht vor- 
handen. Die Nutzungen sind in den Kaufpreis ebensogut 
einzukalkulieren, wenn sie erst mit der Übergabe auf den 


1) Oben S.148f.; vgl jedoch auch Rabel, Sav.-Z. 42, 545 A. 3, 549. 
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Käufer übergehen, wie wenn sie zunächst noch vom Ver- 
käufer gezogen, aber mit der Kaufsache an den Käufer 
herausgegeben werden sollen. Ob und wieweit das letztere 
der Fall ist, erscheint deshalb als eine von der Behandlung 
der Kaufpreiszinsen ganz unabhängige Frage bloßer Ver- 
tragsauslegung. Der Fideikommißschuldner braucht nur 
Nutzungen herauszugeben, die er nach dem Verzugseintritt 
gezogen hat (Gai. 2, 280; Paul. sent. 3, 8, 4)!); denn da 
Freigebigkeiten lieber zu eng als zu weit auszulegen sind, 
ist im Zweifel nicht anzunehmen, daß die vor der Leistung 
gezogenen Nutzungen mitvermacht sein sollen. Beim Kauf 
fehlt es an einer ebenso allgemein durchschlagenden Aus- 
legungsnorm;, insbesondere spricht nicht gegen eine Pflicht 
zur Fruchtherausgabe, daß der Verkäufer dadurch das Inter- 
esse verlieren müßte, auf Ziehung von Früchten, die er 
doch nicht behalten darf, die wünschenswerte Sorgfalt zu 
verwenden: da der Gegenwert für solche Früchte im Kauf- 
preis steckt, ist sein Interesse an ihrer Gewinnung genau 


so stark, wenn er sie nur mitverkauft, wie wenn er sie 
selbständig verkauft hat.?) 


Nach dem vermutlichen Parteiwillen werden Früchte, 
die der Verkäufer nach dem Fälligwerden der Sach- 
leistungspflicht noch gezogen hat, im Zweifel stets als 
mitverkauft gelten müssen, nicht vermöge der unklaren 
„Entäußerungsnatur‘‘ des Verkaufs, sondern einfach, weil 
der Verkäufer nicht behalten darf, was er bei pünktlicher 
Erfüllung nicht mehr hätte erwerben können. Das ist auch 
dann sachgemäß, wenn eine feste Lieferzeit nicht aus- 
gemacht und daher die Sachleistung sofort fällig ist; denn 
es bewahrt den Verkäufer vor der Versuchung, die Kauf- 
sache durch Verzögern ihrer Leistung möglichst lange im 
eigenen Interesse zu benutzen und womöglich auszupowern. 


1) Nach Gai. a. a. O. sind usurse et fructus aus Fideikommissen 
erst von der mora ab geschuldet, usurae aus Legaten (außer sinendi modo) 
gar nicht; über fructus bei Legaten ist auffälligerweise nichts gesagt. 
Ebenso für Fideikommisse Paul. a. a. O., wo die Erwähnung der Legate 
eingeschoben sein wird (Seckel-Kübler 92 A. 1); Paul. sent. 3, 6, 46 
bezieht sich nur auf Vindikationslegate. nz 

2) Gegen Haymann 334. 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XLV. Rom. Abt. 11 
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Nicht mehr ergeben die meisten von der Herausgabepflicht 
handelnden Stellen, die fast alle von der Lieferzeit schweigen 
und damit der Regel gemäß sofortige Fälligkeit voraus- 
setzen; so D. 19, 1, 3, 1; 13, 13; 22, 1,4, 1;C.4, 49, 13; 16. 
Hinsichtlich der vor der Fälligkeit gezogenen Früchte 
wird aus dem typischen Parteiwillen weder für noch gegen 
den Mitverkauf etwas zu entnehmen sein; eher kann die 
Beschaffenheit der einzelnen Nutzungen von Bedeutung 
sein ; insbesondere ist der Mitverkauf von solchen, die nicht 
in Natur herausgegeben werden können, unzweckmäßig und 
deshalb unwahrscheinlich. Dem steht nur scheinbar D. 19, 
1, 13, 18 i. f., Ulp. 934 entgegen: 

item quod ex operis servus praestitit venditori, emptori 

restituendum est, nisi ideo dies traditionis ex pacto pro- 

rogatus est, ut ad venditorem operae pertinerent. 
Hier wird angenommen, daß der Erwerb aus operae trotz 
dem Leistungsaufschub im Zweifel mitverkauft ist, aber 
es ist auch nur von einem Aufschub durch pactum, also 
durch nachträgliche Stundung die Rede, der an dem 
Gegenstande des ursprünglichen Verkaufs nichts ändert. 
Für den Fall, daß der Aufschub schon im Vertrag vor- 
gesehen war, ergibt sich daraus nichts. 

In den angezogenen Stellen ist gewiß manches inter- 
poliert und die Herausgabepflicht vielfach auf Dinge er- 
streckt, für die sie unzweckmäßig und ungebührlich er- 
scheint, in D. 19, 1, 13, 18 sogar — im Widerspruch mit 
$ 13 i.f. eod. — auf ein nachträgliches Geschenk des Ver- 
käufers an den mit dem peculium verkauften Sklaven. 
Aber der Grundsatz, daß nach dem Vertragschluß gezogene 
Früchte als mitverkauft gelten, wird dadurch für den Regel- 
fall sofortiger Fälligkeit der Lieferung nicht erschüttert. 
Seine Einschränkung auf Früchte, die erst nach der Zahlung 
des Kaufpreises gezogen sind, ist ohne Textveränderung 
mit fast allen diesen Stellen nicht vereinbar, auch nicht 
mit C.4, 49, 16, Diocl. vermittelst der Unterstellung, daß 
unter venditio perfecta der durch Übergabe vollzogene Ver- 
kauf zu verstehen sei!): 


!) So Haymann 345. 


Beiträge zur Interpolationsforschung. 163 


Post perfectam venditionem fetus quidem pecorum emp- 
tori, venditori vero sumptus, si quos bona fide fecerit, 
restitui debere notissimum est; 
wie sollte der Verkäufer nach der Übergabe noch in die 
Lage kommen, Aufwendungen auf die Kaufsache zu machen ? 

Jene Einschränkung ergäbe, daß bei pünktlicher Zah- 
lung des Preises mehr (nämlich auch die nachher gezogenen 
Früchte) verkauft wäre, als bei unpünktlicher; der Mit- 
verkauf der Früchte stünde danach unter aufschiebender 
Bedingung. Das kann gewiß vereinbart, aber nicht durch 
Auslegung nach dem vermutlichen Parteiwillen in den 
typischen Inhalt jedes Kaufvertrages hineingetragen werden. 
Wäre es klassisches Recht gewesen, so wäre es keine Aus- 
legungsregel, sondern ein ergänzender Satz des positiven 
Rechtes, und der dürfte die Wahrscheinlichkeit eher gegen 
als für sich haben: wir wissen heute, daß der Aufschub 
des Eigentumsüberganges bis zur Zahlung des Preises inter- 
poliert ist!), daß also die Byzantiner dazu neigten, das 
Band zwischen Sachleistung und Preiszahlung enger zu 
knüpfen; sollten sie es bei der Fruchtherausgabe gelockert 
haben und damit gerade in die entgegengesetzte Tendenz 
veriallen sein ? 

Es verbleibt D. 22, 1, 38, 7, 8, Paul. 1132, eine Stelle, 
in der Haymann?) einen positiven Beleg für seine An- 
sicht finden will: 

Si actionem habeam ad id consequendum, quod meum 
non fuit, (ex legato) vel[uti] ex stipulatu, fructus non 
consequar, etiamsi mora facta sit ... 8. Ex causa 
etiam emptionis fructus restituendi sunt. 


Haymann selbst macht keinen Verbesserungsvorschlag; 
er stützt sich nur darauf, daß der ‚sicherlich echte 
kategorische Ausspruch des Paulus“ über actiones ad 
id consequendum, quod meum non fuit in seiner allgemeinen 
Redeweise auch auf den Kauf paßt, und daß darum Paulus 
den in $ 8 für den Kauf ausgesprochenen gerade entgegen- 


1) Pringsheim, Kauf mit fremdem Geld 50ff.; Mitteis, Sav.-Z. 
37, STOF. 
2) 335, 340. 
11* 
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gesetzten Satz nicht mit etiam hätte anfügen können. Aber 
der Glaube an allgemeinredende Stellen ist eine Reliquie 
aus der Pandektenharmonistik. Beseler!) hatte schon vor 
Erscheinen der Haymannschen Abhandlung in $ 7 statt 
der Worte [actionem — stipulatu] die Lesart vorgeschlagen 
(ea formula egero, qua certam rem dari oportere intenditur) 
und in $ 8 das etiam hinter emptionis versetzt. Er hält 
daran auch fest, nachdem er sich Haymann angeschlossen 

hat, und fügt nur noch ein: [si pretium numeratum sit]?); 

letzteres kann nur gutheißen, wer Haymanns Ansicht 
ohnehin für gesichert hält. 

Keinem Zweifel unterliegt, daß etiam vor emptionis 
in dem $ 8 dann ganz unpassend ist, wenn dieser sich an 
den $ 7 unmittelbar angeschlossen hätte. Ebenso ist Beseler 
im Recht, wenn er die allgemeine Fassung des $ 7 beseitigt. 
Aber die Worte ‚„actionem — non fuit‘‘ scheinen doch eine 
auch den $ 8 umfassende Erörterung einzuleiten, und die 
allgemeine Fassung mit dem dürftigen Beispiel ‚‚veluti ex 
stipulatu‘ wird dadurch entstanden sein, daß die Kompi- 
latoren das neben der Stipulation ursprünglich erwähnte 
Legat gestrichen haben; dies wurde ja von den Klassikern 
nach dem Hinweis von Mitteis®) mit Vorliebe neben der 
Stipulation als Beispiel verwendet und mit ihr parallel 
behandelt; die Kompilatoren mußten aber das Legat in $ 7 
ausmerzen, weil die darin aus der strengen Natur der actiones 
certae ex stipulatu und ex testamento gezogene Folgerung 
für die letztere seit dem Ausgleich zwischen Legat und 
Fideikommiß nicht mehr zutraf. Damit drängt sich von 
selbst die Vermutung auf, daß zwischen den $$ 7 und 8 
eine Ausführung über Fideikommisse weggefallen ist. Der 
Gedankengang ist dann ganz durchsichtig: es war gefragt, 
ob aus Klagen auf Übereignung einer certa res auch eine 
Verurteilung wegen der Früchte ausgesprochen werden 
könne, und die Antwort lautete: aus Stipulation und Legat 
(außer dem sinendi modo relictum)?) niemals, auch nicht 
bei mora, — aus Fideikommiß (und legatum sinendi modo) 


1) 4, 80. 2) Sav.-2. 43, 430. 8) Sav.-2. 32, fl. 
4) Gai. 2, 280. 
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nur bei mora — aus Kauf auch ohne solche; in $ 8 wird 
deshalb das etiam echt, aber die den Gegensatz zum Fidei- 
kommiß enthaltende Bemerkung gestrichen sein, daß es 
hier keiner mora bedurfte. 


II. 
Verzinsung von Auslagen. 


Der Beauftragte, der Geschäftsführer ohne Auftrag, 
der Gesellschafter und der Vormund haben Verzinsung 
ihrer Geldauslagen zu fordern. Dabei wird unterschieden, 
ob sie eigenes oder gegen Zinsen entliehenes fremdes Geld 
ausgelegt haben. Die Kompilatoren haben aber mehrfach 
in Stellen, die nur von dem einen Fall handelten, Be- 
merkungen über den andern eingeschaltet und dadurch 
Unklarheit gestiftet. 

Beide Fälle behandelt der zweite Teil von D. 3, 5, 
18, 4, Paul. 1032: 

contra quoque usuras, quas praesiavimus vel quas ex 

nostra pecunia percipere potuimus, quam in aliena negotia 

impendimus, servabimus!) negotiorum gestorum iudicio. 
Der einfache Grundsatz ist danach: der Geschäftsführer 
kann bei Auslagen aus entliehenem Gelde die Zinsen fordern, 
die er seinem Geldgeber zahlen muß, bei Auslagen aus 
eigenem Gelde so hohe, wie er selbst aus diesem hätte 
ziehen können. 

Nur von Aufwendungen aus eigenen Mitteln 
handeln die Klassiker in den folgenden Stellen: 

Paul. sent. 2, 15, 2: Si meis nummis mandato tuo ali- 
quid tibi comparavero, etsi rem postea accipere nolis, 
mandati actio(ne) [mihi adversus te competit.] non [enim] 
tantum quod impensum est, sed (et) usuras eius consequi 


possum. 


2) Die nicht gerade schöne Häufung der Pluralverba war, wenn 
mit ‚‚wir‘‘ gesprochen wurde, kaum vermeidlich; der leiernde Ton ist 
wenigstens dadurch abgeschwächt, daß am Schluß das Verbum vor 
negotiorum gestorum iudicio gestellt ist; zu praestavimus Kalb, Roms 
Juristen 138. 
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Wie sich aus dem unpassenden enim ergibt, ist die Stelle 
nicht in Ordnung. Da sie von dem Zinssatze schweigt, 
mußte nach allgemeiner Regel das richterliche Ermessen 
unter Zugrundelegung der Landesüblichkeit!) entscheiden ; 
doch ist vermutlich am Schlusse eine Ausführung über die 
Höhe der Zinsen ausgefallen. 


D. 17, 2, 67, 2, Paul. 496: Si quid unus ex sociis neces- 
sario de suo impendit in communi negotio, iudicio socie- 
tatis servabit et usuras, [si forte mutuatus sub usuris 
dedit: sed et si suam pecuniam dedit, non sine causa 
dicetur, quod?) usuras quoque percipere debeat,] quas 
possit?) habere, si alii mutuum dedisset. 


Der Anspruch geht nicht einfacb auf landesübliche, 
sondern auf die Zinsen, die der Ersatzberechtigte ohne die 
Verwendung aus seinem Gelde hätte ziehen können. 


D. 27, 4, 3, 1, Ulp. 1034: ... [et nemo — absunt.]*) 
consequitur autem pecuniam, si quam de suo consumpsit, 


1) Landesüblichkeit ist nach klassischem Recht ein Anhaltspunkt 
für das richterliche Ermessen, D. 22, 1, 1 pr., Pap. 82: arbitrio iudicis 
usurarum modus ex more regionis ubi confracium est constituitur. Justi- 
nian C. 4, 32, 26, 3 (consuetudinis in regione obtinentis) gebraucht regio 
ohne Zusätze wie ubi contractum est, was für den stadtrömischen (vgl. 
Wlassak, Prozeßgesetze 2, 262) Prozeß nichtssagend (die „betrefiende““ 
Gegend), aber bei ihm Teil einer Provinz ist (App. 7,12; App. 9; vgl. C.1,3, 
53,2=9, 13, 1, lc: per diversas nostri orbis regiones). Interpolationsver- 
dächtig daher usurae, quae in regione (D. 22, 1, 37; unten S. 169), regio- 
nibus (D. 17, 1, 10, 3), provincia (D. 26, 7, 7, 10; Faber, vgl. Bull. 14, 
280; Beseler 2, 24) frequentantur (vgl. Longo, Bull. 10, 202); in regione 
observantur (D. 27, 4, 3, 1, unten S. 167); in usurarum autem quantitate 
mos Tegionis erit sequendus; iudex igitur usurarum modum aestimabit et 
statuet (D. 30, 39, 1): was soll der Richter noch schätzen, wenn die Landes- 
üblichkeit für ihn bindend ist! Die Ermessensfreiheit des Richters mag 
allmählich und unmerklich durch Bindung an die Landesüblichkeit 
verdrängt worden sein. 

2) quod statt acc. c. inf. Beseler 1, 53; Guarneri 52. 

®) Beseler 3, 13 posset ? 

4) Unsagbar töricht; s. Beseler 2, 119, der aber den Schwerpunkt 
auf den ersten Satz legt und auch die ganze Fortsetzung streicht. Mir 
scheint eher der erste Satz eine zurechtgemachte Einleitung zu sein. 
Seine Itp. wäre sicher, wenn die a. tutelae contraria unklassisch ist; so 
Biondi, Iudicia bonae fidei (Ann. d. Sem. giur. d. Un. d. Palermo 7) 
Ss6fl., 88. 
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etiam cum usuris [sed vel trientibus, vel his quae in 
regione!) observantur, vel his quibus mutuatus est, si 
necesse habuit mutuari, ut pupillo ex iusta causa pro- 
rogaret, vel his a quibus pupillum liberavit, velj] quibus 
caruit [tutor, si nimium profuit pupillo pecuniam esse 
exsolutam). | 
Hier ist für den Fall der Aufwendung eigenen Geldes 
zunächst auf Landesüblichkeit abgestellt und nach der 
Einschaltung über Aufwendung geliehenen Geldes als neuer 
Beispielsfall aufgeführt ‚‚vel quibus caruit tutor‘“. Dies 
kommt inhaltlich auf dasselbe heraus, wie ‚„quas percipere 
potuimus“ (D. 3, 5, 18, 4) und ‚‚quas possit habere‘“‘ (D. 17, 
2, 67, 2), ist aber noch bestimmter; denn diese Wendungen 
lassen sich dahin urgieren, daß es nicht darauf ankomme, 
ob der Ersatzberechtigte die Zinsen tatsächlich gezogen 
hätte, sondern nur darauf, obersiehätteziehenkönnen; 
dann könnte er auch von ausgelegtem brachliegenden Gelde 
Zinsen verlangen; nach den Worten ‚„quibus caruit‘“ ist 
eine solche Deutung ausgeschlossen. Wie sich aber dieser 
Gesichtspunkt der entbehrten Zinsen zu der Landesüblich- 
keit verhalten soll, bleibt völlig unklar. Die Rechtsordnung 
könnte bestimmen, daß landesübliche Zinsen den Mindest- 
satz bilden oder auch daß stets landesübliche Zinsen und 
nur sie als entbehrt gelten sollen; aber weder das eine 
noch das andere läßt sich, wie hier geschieht, in der Weise 
ausdrücken, daß Landesüblichkeit und Entbehrung der 
Zinsen als koordinierte Beispiele nebeneinander gestellt 
werden. Ferner ist es ganz unüberlegt und geradezu gegen 
die guten Sitten, wenn dem Vormund ein Anspruch auf 
die Zinsen zustehen soll, von denen er den Mündel 
befreit hat: bleiben diese eben noch unter der Grenze 
des Wuchers, so könnte er sich auf solche Art eine beinahe 
wucherische Kapitalanlage auf Kosten des Mündels ver- 
schaffen. Von welchen Zinsen der Mündel befreit worden 
ist, kann offenbar nur als Gesichtspunkt für das Höchst- 
maß der dem Vormund gebührenden Zinsen dienen; die 
Worte [vel his a quibus pupillum liberavit] sind darum 


t) Oben 8. 166 A.1. 
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wohl mangelhafte Entlehnung aus einer Stelle, die besagt 
hat, daß der Vormund höchstens so viel fordern könne; 
dies mögen auch die ebenso mangelhaften Schlußworte 
[si nimium — exsolutam] ungefähr meinen. 


D. 17, 1, 12, 9, Ulp. 3911!): Si mihi mandaveris, ut rem 
tibi aliquam emam, egoque emero meo pretio, habebo 
mandati?) actionem de pretio reciperando[: sed] et [si 
tuo pretio, impendero tamen aliquid bona fide ad emptio- 
nem rei, erit contraria?) mandati actio: aut (!)] si rem 
emptam nolis recipere[: simili modo et si quid aliud 
mandaveris et in id sumptum fecero]. nec tantum id 
quod impendi, verum usuras quoque consequar. [usuras 
autem non tantum ex mora esse admittendas, verum 
iudicem aestimare debere, si exegit a debitore suo quis (!) 
et solvit, cum uberrimas (!) usuras consequeretur, ae- 
quissimum (!) enim erit rationem eius rei haberi: aut 
si ipse mutuatus gravibus usuris solvit. sed et si reum 
usuris non relevavit, ipsi autem et usurae absunt, vel 
si minoribus relevavit, ipse autem maioribus faenus ac- 
cepit, ut fidem suam liberaret, non dubito debere (!) 
eum mandati iudicio et usuras consequi. et (ut est con- 
stitutum) totum hoc ex aequo et bono iudex arbitrabitur]. 


Die Stelle hat offenbar — ebenso wie Paul. sent. 2, 15, 2 
— nur gesagt, daß, wer den Auftrag zum Kauf einer Sache 
aus eigenen Mitteln ausgeführt hat, Ersatz seiner Auslagen 
auch dann fordern kann, wenn der Auftraggeber die Sache 
nicht abnehmen will, und zwar mit Zinsen. Von dem 
Gallimathias?) über die Höhe der Zinsen könnte ‚,‚si exegit 
a debitore suo‘“ und ‚„ipsi ... . usurae absunt“ auf Ulpian 
zurückgehen, aber — schon weil hier statt des ursprüng- 
lichen Subjekts ‚ego‘ plötzlich ‚quis‘‘ auftritt — nicht 
in der überlieferten Fassung. Diese Worte kommen wieder 


!) Gradenwitz, Interpolation 122. 

2) Das erstemal heißt es nur mandati actio, das zweitemal con- 
traria m. a.; das klassische Recht kannte anscheinend nur eine beiden 
Parteien offenstehende a. mandati: Biondi a. a. O. 62ff., 70. 

®) Dem freilich Petrazycki, Lehre vom Einkommen 2, 164 
„Klarheit‘‘ nachrühmt. 
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auf den Gesichtspunkt der Zinsen, ‚„quibus caruit“ (D. 27, 
4, 3, 1), verwenden aber den neuen Beispielsfall, daß sich 
der Beauftragte durch Einziehung einer eigenen verzins- 
lichen Forderung Geld verschafft hat. — Im übrigen wirbelt 
der Kompilator alles durcheinander, was er einmal irgendwo 
über die Frage gelesen hat; er bringt nicht nur den Kauf 
mit geliehenem Gelde herein, sondern auch den Auftrag 
zur Zahlung einer verzinslichen Schuld (si reum usuris non 
relevavit, vel si minoribus relevavit); daß der Auftraggeber 
die Sache nicht abnehmen will, wird zu einem koordinierten 
neuen Klaggrund für Auslagenersatz (aut si rem emptam 
nolis recipere). Dazu maßlose Vollständigkeitssucht: auch 
wenn der Beauftragte aus eigenen Mitteln nur zugeschossen 
hat (si tuo — emptionem rei), und ‚ähnlich‘ bei Ver- 
wendungen auf irgendeinen anderen Auftrag (similii — 
fecero); ferner Wechsel von aut und vel, Redewechsel 
(aestimare debere, si exegit . .. . solvit); „aequissimum — 
haberi‘“ fällt ganz aus der Konstruktion. Zuguterletzt geht 
wohl dem Bearbeiter ebenso der Atem aus wie dem Leser, 
und er flüchtet einfach in die Gefilde des aeguum et bonum. 


Nur von Aufwendungen aus verzinslich entliehe- 
nem Gelde handelt ursprünglich D. 22, 1, 37, Ulp. 355: 


[Et in contraria negotiorum gestorum actione usurae 
veniunt!),] si mutuatus sum pecuniam, ut creditorem 
tuum absolvam, quia [aut?)] in possessionem mittendus 
erat bonorum tuorum [aut?) pignora venditurus. quid 
si domi habens propter eadem causam solvi? puto verum, 
si liberavi ex magno incommodo, debere dici usuras 
venire, eas autem, quae in regione frequentantur°), ut 
est in bonae fidei iudiciis constitutum: sed si mutuatus 
dedi,] hae venient usurae quas ipse pendo[, utique si 
plus tibi praestarim commodi, quam usurae istae colli- 


gunt]. 


ı) Vgl Partsch, negotiorum gestio 9; über Itp. der a. n. g. con- 
traria Biondi a. a. O. 73ft., 79. 

2) Für zwei bloße Beispiele ist aut — aut, das eine erschöpfende 
Alternative bezeichnet, unpassend. 

2) Oben S. 166 A. 1. 
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Ehe der Tatbestand (Auslagen aus entliehenem Geld) 
entschieden ist, platzt eine tölpelhafte Frage über Auslagen 
aus eigenem Geld dazwischen, die dahin beantwortet wird, 
daß hier landesübliche Zinsen zu zahlen seien. Unpassend 
ist ‚,‚s? liberavi (wen?) ex magno incommodo‘‘, denn der 
Tatbestand enthält bereits zwei konkrete große Nachteile 
(missio in bona und Pfandverkauf); — ‚eas autem‘‘, denn es 

ist vorher noch nicht von anderen Zinsen die Rede gewesen: 

zuerst erscheinen die landesüblichen, dann mit sed die dem 

Dritten gezahlten Zinsen; autem nimmt also den erst später 
‘ erscheinenden Gegensatz vorweg; — „ut est in bonae fidei 
iudiciis constitutum‘‘, denn das iudicium negotiorum gesto- 
rum ist auch bonae fidei; — schon puto verum ist, da 
puto allein dasselbe sagt, schwülstige Fülle; in Verbindung 
mit debere dici ist es unerträglich. 


Ergebnis für Ulpian ist, daß der Geschäftsführer so 
viel Zinsen für seine Auslagen fordern kann, wie er selber 
zahlt, also wenn das aufgenommene Darlehn unverzinslich 
ist, gar keine. Die Schlußbemerkung ist formell verdächtig 
(utique!), iste!), colligere = zusammen ausmachen) und 
sachlich undurchführbar. Ulpian hat vermutlich gesagt, 
daß der Geschäftsführer für seine Auslagen nicht höhere 
Zinsen fordern kann als die, von denen er den Geschäfts- 
herrn befreit hat; eine Andeutung des gleichen Gedankens 
fand sich schon in der vom Vormund handelnden Ulpian- 
stelle D. 27, 4, 3, 1. Die im Schlußsatz versuchte Ver- 
allgemeinerung mutet dem Richter das Kunststück zu, 
den Nachteil der missio in bona in Rentenform auszurechnen 
und die Höhe der Rente mit der der Zinsen zu vergleichen. 


- Es verbleiben noch einige Reskripte, die über die 
Höhe der Zinsen nichts sagen: 


C.4, 35, 1, Sev. Car.: Adversus eum, cuius negotia gesta 
sunt, de pecunia, quam [de propriis opibus vel ab aliis] 
mutuo acceptam erogasti, mandati actione pro sorte et 
usuris (quas ipse pendisti) potes experiri. [de salario 
quod promisit a praeside provinciae cognitio praebebitur]. 


t) Guarneri 62, 36. 
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Ein Reskript hat keinen Anlaß, die Examensfrage nach 
Gegenansprüchen des Mandatars, selbst nach einem Salar- 
anspruch, erschöpfend zu beantworten. Die Vervollständi- 
- gungssucht ist unverkennbar, ebenso die Lückenhaftigkeit, 
weil auf die Anfrage in einem konkreten Fall vor allem 
auch eine Antwort über die Höhe der Zinsen erwartet werden 
muß. Es ist daher zu vermuten, daß die Auslagen ‚aus 
eigenem Reichtum‘ (opibus) eingeschoben sind und die 
Entscheidung über die Zinsenhöhe bei Auslagen aus ge- 
liehenem Gelde gestrichen ist, um nicht auch noch eine 
langatmige Aufzählung über Auslagen aus eigenem Gelde 
nach Art von D.17, 1, 12, 9 hinzufügen zu müssen. 


In C. 8, 25, 9 pr., Diocl., werden die Worte [nec non!) 
etiam usuris eius] der Vollständigkeit wegen eingeschoben 
sein; auf die Zinsen, die in der Entscheidung gar keine 
Rolle spielen, durch ‚‚nec non‘ besonderen Nachdruck zu 
legen, bestand kein Anlaß. 

Verdorben ist auch 

C. 2, 18, 18, Diocl.: Ob negotium alienum gestum sum- 
ptuum factorum usuras [praestari fides bona suasit: quo 
iure] contra eos [etiam], quorum te [necessitate com- 
pulsum]?) negotium gessisse proponis, per iudicium nego- 
tiorum gestorum [uteris] (consequeris oder servabis). 

Nach klassischem Recht sind hiernach Auslagen 
aus eigenem Geld mit so viel zu verzinsen, wie der 
Ersatzberechtigte daraus an Zinsen gezogen hätte; es gibt, 
abgesehen von der Wuchergrenze, keinen Höchstsatz, aber 
auch keinen Mindestsatz, und es fehlt auch an einem An- 
halt dafür, daß landesübliche Zinsen ohne Beweis als ent- 
gangen berechnet werden könnten; die Beispiele, daß der 
Ersatzberechtigte Zinsen durch Ausleihen an einen Dritten 
erworben hätte oder daß er sie durch Einziehung verzins- 
lichen Kapitals verloren hat, deuten vielmehr darauf hin, 
daß der Zinsenausfall beweisbedürftig war. Für Auslagen 
aus entliehenem Geld kann der Ersatzberechtigte Zinsen 
insoweit fordern, wie er solche seinem Geldgeber leisten 
muß, also gar nicht, wenn er unentgeltlich geliehen hat, 


1) Guarneri 42. 2) Guarneri 16. 
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andernfalls ohne Höchstmaß. Nur gelten auch hier die 
Wuchergrenze und der Ausschluß von Zinseszinsen, denn 
die dem Dritten gezahlten Zinsen sind — anders als bei 
der Darlehnsaufnahme für fremde Rechnung — nicht selbst - 
Auslagen; sie sind nur maßgebend für die Höhe der dem 
Ersatzberechtigten von seiner Forderung auf Auslagen- 
ersatz gebührenden echten Zinsen. — Ferner galt wohl für 
Auslagen des Vormunds (D. 27, 4, 3, 1) und des unbeauf- 
tragten Geschäftsführers (D. 22, 1, 37) zur Bezahlung ver- 
zinslicher Schulden der Grundsatz, daß bei Auslagen aus 
eigenem wie aus entliehenem Gelde die Zinsen des 
Ersatzanspruchs die der beglichenen Schuld nicht über- 
steigen durften; die beim Mandat auf Ähnliches deutenden 
Bemerkungen in D. 17, 1, 12, 9 (si non relevavit, si minori- 
bus relevavit) sind gewiß interpoliert. 

Das justinianische Recht ordnet die vier Fälle 
der Auslagenverzinsung gleichmäßig. Nach den sehr un- 
klaren Interpolationen werden die landesüblichen Zinsen 
stets den Mindestsatz bilden sollen, der selbst dann ge- 
fordert werden kann, wenn der Ersatzberechtigte den aus- 
gelegten Betrag von einem Dritten unverzinslich geliehen 
erhält. 

Das deutsche bürgerliche Gesetzbuch!) hat die 
Fälle der Auslagenverzinsung vermehrt und für alle in dem 


1) Von anderen neueren Rechten kennt das Österreichische 
ABGB. neben dem Auslagenersatz gar keine Verzinsung, aber bei Auf- 
trag und Gesellschaft eine Schadenersatzpflicht (1014/15, 837), bei Ge- 
schäftsführung (1042) nur vereinzelt eine Belohnung (403; verwandt 
dem Finderlohn 391), bei der Vormundschaft eine behördlich festzu- 
setzende Belohnung (266/67). Das Preußische ALR. kennt die Ver- 
zinsung bei Auftrag (I 13, 71—73), Gesellschaft (I 17, 225), Vormund- 
schaft (II18,261; anders Vorm.-O. 33, jedoch nach Hesse, Vorm.-O. $33.2, 
Dernburg-Schultzenstein, Vormundschaftsrecht $ 77 A. 3, $78 A. 8 
ohne sachliche Änderung), nicht bei Geschäftsführung (I 13, 235); der 
Code civil nur bei Auftrag (2001), nicht bei Gesellschaft (1852), Geschäfts- 
führung (1375) und Vormundschaft (474: Zinsen erst von der Mahnung 
an); das sächsische BGB. bei Auftrag (1314), Gesellschaft (1375), 
Geschäftsführung (1352), nicht bei Vormundschaft (1953); ebenso das 
Schweizer Recht (Obl.-R. 402, 537. 2, 422, ZGB. 416). Die Verzinsung 
ist stets die landesübliche (Preuß. ALR. cit.) oder gesetzliche (Code 
civil 1153, sächs. BGB. cit., Schweizer Obl.-R. 73). 
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von der Reichstagskommission eingefügten $ 256 eine 
gleichmäßige Regelung getroffen, die sich — ähnlich wie 
die der Kaufpreiszinsen ($ 452) — bewußtermaßen auf die 
Erwägung stützt, daß die Zinsen als Billigkeitsausgleich 
für die zumeist dem Ersatzpflichtigen zufließende Nutzung 
der Aufwendung dienen sollen; bei Verwendungen auf einen 
diesem herauszugebenden Gegenstand soll darum die Ver- 
zinsung so lange ruhen, wie die Nutzung dem Ersatz- 
berechtigten verbleibt. Der Zinsfuß ist stets der gesetz- 
liche ($ 246). Es ist weder dem Ersatzpflichtigen der Gegen- 
beweis vorbehalten, daß der Ersatzberechtigte keine Ein- 
buße an Zinsen oder sonstiger Geldnutzung erlitten, noch 
diesem der — dem $ 288 Abs. 2 entsprechende — Nach- 
weis, daß er eine höhere Einbuße erlitten, z. B., daß er das 
ausgelegte Geld von einem Dritten gegen höhere Zinsen 
vorgestreckt erhalten habe. Auch der ihm nach $ 257 
zustehende Befreiungsanspruch bietet ihm zum mindesten 
keine allgemeine Abhilfe: er kann danach gewiß Befreiung 
von Verpflichtungen fordern, deren Erfüllung schon eine 
Auslage ist, wie im Falle des Einkaufskommissionärs oder 
des „stillschweigenden Interzedenten‘, der ein Darlehn für 
Rechnung des Auftraggebers aufgenommen hat, aber schwer- 
lich auch von solchen, die erst der Beschaffung von Mitteln 
für die Auslage dienen sollen, z. B. aus dem vom Einkaufs- 
kommissionär oder dem stillschweigenden Interzedenten zur 
Erfüllung der Interzessionsschuld aufgenommenen Darlehn;; 
hierfür gezahlte Zinsen können nicht als Auslagenersatz, 
sondern nur als Schadenersatz gefordert werden, also erst 
bei Verzug des Auftraggebers mit der Befreiungspflicht. 
Dem klassischen Recht gegenüber sind die späteren 
Neuerungen bloße Nivellierungen, mit denen berechtigte 
und wohldurchdachte Unterscheidungen verlorengegangen 
sind. Der Verwendungsersatz bezweckt Ausgleichung eines 
freiwilligen Opfers, keinen Gewinn für den Ersatzberech- 
tigten. Dem wird das justinianische Recht wie der $ 256 
BGB. nach beiden Seiten hin nicht gerecht. Die Verzinsung 
des $ 256 ist nicht ausreichend, wenn der Ersatzberechtigte 
selbst zu höheren Zinsen geliehen hat, und sie ist ein un- 
berechtigter Gewinn, wenn für die Auslage nur brachliegende 
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Mittel verwendet worden sind; vor allem ist es bedenklich, 
daß der Vormund mit Hilfe des $ 256 eigenes Geld auf 
bequeme Weise bei dem wohlhabenden Mündel anlegen 
kann, und ein gleicher Mißbrauch ist seitens des Geschäfts- 
führers ohne Auftrag zu besorgen. Für beide wäre es auch 
heute noch angebracht, die Verzinsung ihrer zur Bezahlung 
von Schulden gemachten Auslagen im Höchstmaß auf die 
Zinsen der bezahlten Schuld zu beschränken. 


II. 
Zahlungsanrechnung.!) 


Nach Digestenrecht soll für die Verrechnung einer 
Zahlung auf mehrere nicht voll gedeckte Schuldbeträge 
in erster Linie die Bestimmung des Zahlenden (Schuldners), 
wenn es an ihr fehlt, die des Empfängers (Gläubigers) maß- 
gebend sein, die aber nur so ausfallen dürfe, wie es das 
Schuldnerinteresse erfordere; hat keiner von beiden etwas 
bestimmt, so greift eine ergänzende Anrechnungsordnung 
ein (h. t. 1; 3; 97 u. a.). Auch bei der Verrechnung des 
Pfanderlöses ist, wiewohl nur vereinzelt, von einem Be- 
stimmungsrecht des Gläubigers die Rede (h. t. 101, 1; 5, 2; 
vgl. 73 i. f.); im allgemeinen entscheidet hier nur das 
objektive Recht (h. t. 96, 3; D. 13, 7, 35 pr.). Diese Rege- 
lung läßt vielfach die Hand der justinianischen Kompila- 
toren oder ihrer byzantinischen Vorläufer erkennen?) 


I. Man streitet, ob die Bestimmung der Parteien 
einseitiges Rechtsgeschäft — nach heutiger Rede- 
weise Gestaltungsakt — oder ein Bestandteil einer durch 
Schweigen des Gegners zustande kommenden Verein- 
barung sei. Die erstere Auffassung?), die Gestaltungs- 
theorie, hat den Vorzug, auch Fällen gerecht zu werden, 
in denen der Leistungsakt keiner Annahme durch den 
Gläubiger bedarf, so heute bei Überweisung auf sein Depo- 


ı)h.t. =D. de sol. 46, 3; nur mit den Namen der Verfasser zitiert 
sind auch Paul Kretschmar, Die Erfüllung; Fritz Schulz, Einführung 
in das Studium der Digesten. 

2) S. schon Schulz 109 fl. 

3) Besonders Kretschmar 38 ft. 
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sitenkonto. Doch war dieser Vorzug für die römischen 
Praktiker kaum fühlbar, weil die Anrechnung so gut wie 
ausschließlich bei Geldleistungen eine Rolle spielt, die nicht 
nur bei Barleistung, sondern auch bei Delegation eines 
Schuldners der Annahme bedurften. Die Römer konnten 
deshalb ebensogut mit der anderen Auffassung, der Ver- 
tragstheorie auskommen, denn auch sie führt nicht zu 
dem unbrauchbaren Ergebnis, daß Widerspruch des Gläu- 
bigers gegen eine Anrechnungsbestimmung des Schuldners 
nur die Schuldtilgung und nicht den Eigentumserwerb aus- 
schlösse, also den Schuldner zur Kondiktion der Leistung 
zwänge!): das Angebot der Geldleistung zur Schulderfüllung 
läßt sich zwar juristisch in Anträge zu zwei Abreden zer- 
gliedern, von denen die eine auf dingliche Übereignung, 
die andere auf Bestimmung ihres Rechtsgrundes (causa 
solvendi) gerichtet ist; aber daraus folgt nicht, daß der 
Gläubiger den einen Antrag annehmen und den andern 
ablehnen könnte: er kann das einheitlich gemeinte Angebot 
nur so, wie es ihm gemacht ist, annehmen?) — dann wird 
die vom Schuldner bestimmte Verpflichtung erfüllt — oder 
ablehnen — dann wird sie nicht erfüllt, aber der Gläubiger 
wird auch nicht Eigentümer; ist ihm das Geld schon aus- 
gehändigt, so kann es von ihm vindiziert werden, und nur, 
wenn er es schon verbraucht hat, bedarf es der condictio 
(D. 12, 1, 18 pr.). 

1. In der justinianischen Kompilation sind beide 
Auffassungen vertreten, die Vertragstheorie am deut- 
lichsten in 

h. t. 2, Flor. 20: dum in re agenda hoc fiat, ut vel credi- 
tori liberum sit non accipere vel debitori non dare, si 
alio nomine exsolutum quis eorum velit. 


Paßt dem einen die Bestimmung des andern nicht, 
so mag — auf die Gefahr des Verzugs hin — der Gläubiger 
die Annahme verweigern, der Schuldner das Angebot zu- 


1) So Windscheid $ 343 A. 2c; dagegen Dernburg 2 $ 55 (Soko- 
lowski $ 312) A.24; Kretschmar 4 A. 12. 

2) Siber, Verfügungsgeschäfte zu fremdem Recht (Leipziger Fest- 
gabe für Sohm) 16 A.2. 
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rücknehmen; wer das unterläßt, fügt sich der Bestimmung 
des andern und kann von der damit fertig gewordenen 
Vereinbarung nicht mehr durch nachträgliche Zurücknahme 
seiner Erklärung loskommen. 


Die Gestaltungstheorie findet sich in 


h. t. 1, Ulp. 2908: Quotiens quis debitor ex pluribus 
causis unum debitum solvit, est in arbitrio solventis 
dicere, quod potius debitum voluerit solutum, [et quod 
dixerit, id erit solutum: possumus enim ceriam legem 
dicere ei quod solvimus.] quotiens vero non [dicimus, 
in quod solutum sit] (dieit), in arbitrio est accipientis, 
cui potius debito acceptum ferat, dummodo [in id] con- 
stituat [solutum, in quod ipse, si deberet, esset soluturus 
quoque debito se exoneraturus esset, si deberet, id est 
in id debitum, quod non est in controversia, aut in illud, 
quod pro alio quis fideiusserat, aut cuius dies nondum 
venerat: aequissimum enim visum est creditorem ita 
agere rem debitoris, ut suam ageret. permittitur ergo 
creditor(i) constituere, in quod velit solutum, dummodo 
sic constituamus, ut in re sua constitueret, sed con- 
stituere] in re praesenti[, hoc est statim atque solutum 
est!)], h. t. 3: [ceterum] postea non permittitur. [baec 
res efficiet, ut in duriorem causam semper videatur sibi 
debere accepto ferre: ita enim et in suo constitueret 
nomine.]?) 
Legis dictio ist gewiß ein einseitiger Akt?), aber es 
ist zu bezweifeln, ob der ehrwürdige Satz, daß jeder suae 
rei legem dicere potest, hier richtig angewendet ist: der 
Schuldner bestimmt nicht wie der Veräußerer bei Auf- 
erlegung von Servituten u. dgl. über das Schicksal seiner 
Sache, des geleisteten Geldes — das wird durch traditio, 
also durch Vereinbarung Eigentum des Empfängers —, 
sondern über das Schicksal der Forderung des Gläubigers. 


1) Streichung [in id], [solutum ete.] nach Schulz 112; s. auch 
schon Dernburg 8.2.0. A. 25; Eisele, Sav. Z. 18,35; Bonfante, Isti- 
tuzioni 7 408 A.1. Vielleicht ist auch alles von dem ersten dummodo 
(Guarneri 24) ab itp. 

2) Schulz 113. 3) Kretschmar 39f. 
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Der Satz paßt deshalb für das Bestimmungsrecht des Gläu- 
bigers immer noch eher als für das des Schuldners, wird 
aber nur für das letztere verwendet, während das erstere 
ohne jede Begründung bleibt. Die Gestaltungstheorie mit 
dem legem dicere bringt ferner einen Widerspruch in die 
Stelle, der nicht deshalb übersehen werden darf, weil er 
praktisch meist durch die Geringfügigkeit des in Betracht 
kommenden Zeitraums und durch die Flüssigkeit der Grenze 
unempfindlich werden mag: nach der Vertragstheorie kann 
der Gläubiger eine Bestimmung nur treffen, solange ihm 
noch die Ablehnung des Angebots offensteht, nur in re 
agenda (h. t. 2), daher in der Quittung (h. t. 5, 3, Ulp. 2908, 
Marcell. 224: si caverit debitori) nur dann, wenn diese Zug 
um Zug gegen die Zahlung ausgetauscht wird. Das be- 
sagen auch die Worte der vorliegenden Stelle ‚in re prae- 
senti‘‘, aber die Erläuterung ‚‚hoc est statim atque solutum 
est‘ statt „‚solvitur‘‘ sagt: gleich nachdem gezahlt worden 
ist. Daß dies in der Kompilation wirklich so gemeint 
ist, ergibt 
C.4, 32, 21, Diocl.: Si usuras praestari pignore dato 
convenerat et [in continenti] numeratione facta [postea 
vel ante/ propter quod debitum solutionem feceras, non 
designasti, habuit creditor in usuras tibi accepto ferendae 
solutae quantitatis facultatem. 


Hier ist von dem Bestimmungsrecht des Schuldners 
die Rede, der ein Leistungsangebot, solange es der Gläu- 
biger nicht angenommen hat, noch durch nachträgliche 
Anrechnungsbestimmung ergänzen kann. Aber die ein- 
geklammerten Worte können, da ‚‚vel ante‘ sonst keinen 
Sinn hat (Anrechnungsbestimmung vor dem Leistungs- 
angebot ?), nur meinen, daß der Schuldner die Bestimmung 
noch alsbald nachholen kann, wenn der Gläubiger bereits 
ohne eigene Bestimmung angenommen hat. Das ergeben 
auch die Worte ‚in continenti‘, augenscheinlich eine Ent- 
lehnung aus dem Satze, daß unmittelbar nach dem Kon- 
traktschluß vereinbarte pacta adiecta als Kontraktsbestand- 
teile gelten (D. 2, 14, 7, 5, Ulp. 242: si quidem ex con- 
tinenti pacta subsecuta sunt). 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV. Rom, Abt, 12 
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Die Interpolation in h. t. 1 verrät sich auch durch 
den Subjektswechsel: nach debitor solvit, dixerit könnte 
zwar als Parenthese folgen: possumus — legem dicere ei 
quod solvimus, aber es durfte nicht fortgefahren werden: 
quotiens non dieimus statt dixerit. Gleiches wiederholt 
sich im zweiten Teil der Stelle (creditor ... velit ... 
constituamus . . . constitueret), wo auch das bestimmte 
Subjekt creditor einmal durch das unbestimmte quis ab- 
gelöst wird. 

In C.8, 42, 1, Car., verdichtet sich die Gestaltungs- 
theorie zu der Vorstellung eines Wahlrechts des Schuldners, 
das im Falle der Säumnis auf den Gläubiger übergehe: 

[In potestae eius est, qui ex pluribus contractibus pecu- 
niam debet, tempore solutionis exprimere, in quam cau- 
sam reddat. quod si debitor id non fecit, convertitur 
electio ad eum qui accepit.] si neuter voluntatem suam 
expressit, prius in usuras id quod solvitur, deinde in 
sortem accepto feretur. 
Die Stelle leitet den Kodextitel de sol. mit derselben 
Kasuistik ein, wie h. t. 1 den gleichnamigen Digestentitel; 
eine solche Kasuistik ist aber in dem einen konkreten 
Prozeßfall entscheidenden Reskript schlecht am Platze. 
Interpolationsmerkmal ist auch, daß es sich bei Vorweg- 
anrechnung auf die Zinsen vor dem Kapital gar nicht um 
Forderungen ex pluribus contractibus handelt oder, wenn 
man — formell möglich — Darlehn und Zinsstipulation 
im Sinne der Stelle als plures contractus ansieht, wenigstens 
nicht zu handeln braucht. 


2. Die Gestaltungstheorie mag gegenüber der Vertrags- 
theorie ein Fortschritt sein. Der wird aber durch die Aus- 
gestaltung wettgemacht, die das Bestimmungsrecht des 
Gläubigers erfährt: dieses wird in h. t. 1 und 3 cit. ver- 
mittelst der Vorschrift, daß es nur im Interesse des 
Schuldners ausgeübt werden dürfe, mit der einen Hand 
gegeben und mit der anderen wieder genommen. Das 
Ansinnen an den Gläubiger, nur dem Schuldner zuliebe 
zu wählen, verbunden mit dem Superlativ aequissimum 
ist byzantinische Weichheit; die Vorstellung, daß er sa. 
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wählen müsse, wie wenn er selbst Schuldner wäre, gehört 
zum Gedankenkreise der heute als interpoliert bekannten!) 
diligentia quam in suis rebus. Bei der Interpolation geht 
es aber auch nicht ohne Redaktionsunfälle ab: Die Einzel- 
ausführung [id est — venerat] ist eine liederliche Wieder- 
gabe der ergänzenden Anrechnungsordnung und sagt zwei- 
ınal das Gegenteil dessen, was sie meint, denn es soll natür- 
lich nicht auf die Bürgschaftsschuld vor der Schuld suo 
nomine (quod (non) pro alio quis fideiusserat) und nicht 
auf die nichtfällige vor der fälligen Schuld (cuius dies 
[nondum] (iam) venerat) angerechnet werden, sondern um- 
gekehrt. Die Behauptung, daß hiernach immer in duriorem 
causam verrechnet werden müsse (h. t. 3 pr.), ist einfach 
nicht wahr: eine Schuld aus Bürgschaft kann drückender 
sein als eine solche suo nomine; auch ist ganz übersehen, 
daß bisweilen nach der ergänzenden Anrechnungsordnung 
das Gläubigerinteresse den Vorzug hat, so bei der Vorweg- 
anrechnung auf Zinsen (C. 8, 42, 1; 4, 32, 21 cit.). 

Der Sinn des Ganzen kann nur sein, daß der Gläubiger 
bei seiner Bestimmung die ergänzende Anrechnungsordnung 
einzuhalten habe, gleichviel ob sie dem Schuldner oder 
ihm selbst günstiger ist?): er kann also nur da wählen, 
wo nach dieser?) keine Schuld den Vorzug hat, und von 
seinem ganzen Bestimmungsrecht bleibt kaum mehr übrig, 
als daB er das eventualissimum der ergänzenden Ordnung, 
die verhältnismäßige Anrechnung auf alle Schulden (h. t. 8), 
ausschließen kann. 

3. Über die Anrechnung des Pfanderlöses hat 
weder der Pfandschuldner noch der Pfandgläubiger zu be- 
stimmen. Sie richtet sich nur nach dem Inhalt des pactum 
de vendendo — so, wenn das Pfand nur für das Kapital 
oder nur für die Zinsen bestellt ist (D. 13, 7, 11, 3, Ulp. 809) 


1) Mitteis, Römisches Privatrecht 331, 336; Seckel (Heumann), 
8. v. diligentia; Kübler, Utilitätsprinzip (Berliner Festgabe für Gierke) 
9, 19£.; Rabel, Kohlers Enzyklopädie 1 7479. | 

2) Schulz 113f. 

3) Ähnlich, aber nicht genau, Windscheid $ 343 bei A. 4: er habe 
nur da freie Hand, wo für das Schuldnerinteresse keine Schuld den Vor- 
zug habe. 

12* 
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— oder nach objektivem Recht, das hier zwingenden Cha- 
rakter hat; 

h. t. 73, Marcell. 267 (31 Dig.): Der Schuldner hat 
wegen einer Schuld von dreißig einen Bürgen für zwanzig 
und ein Pfand bestellt; der Gläubiger hat zehn durch 
Pfandverkauf beigetrieben: 


utrum ex universitate id decedit [ut quidam putant, si 
in solvendis decem nihil debitor dixisset]) an [sicut ego 
puto] in [totis] decem fideiussori contingit liberatio ? 
[quia hoc dicendo potuit hoc efficere debitor, ut, ubi 
non dixit, id potius soluturum existimetur, quod satisdato 
debeatur ? magis tamen existimo licuisse creditori in id, 
quod solus debebat reus, accepto referre]. 


Die Stelle behandelt gar keinen Anrechnungsfall.!) 
Denn es besteht nur eine einzige Forderung von dreißig, 
die sich nicht dadurch in zwei von zwanzig und zehn spaltet, 
daß sich dafür ein fideiussor mit zwanzig Limito verbürgt.?) 
Eine Zahlung des Schuldners wie eine Pfandverwertung 
kann deshalb dem Bürgen nichts nützen, solange der un- 
gedeckte Rest der Hauptschuld noch gleich dem limitierten 
Betrage oder höher ist, denn der Bürge haftet trotz der 
Limitierung für die ganze Hauptschuld, nicht für einen ab- 
gespaltenen Teil, der seibständig beglichen werden könnte°): 


!) Schulz 115 übersieht dies, streicht nur si in — dixisset, totis 
und quias — debeatur und nimmt deshalb an, daß unter den Juristen 
Streit bestand. 

%) Anders stände es, wenn zu der Schuld von 30 später ein sponsor 
für 20 hinzutritt; dann wird die Schuld in Höhe von 20 noviert (Gai. 
3,177), und das Pfand haftet nur noch für die restlichen 10. Nach dem 
Tatbestand sind aber Bürge und Pfand sofort beim Vertragsschluß 
bestellt. — Nicht anders stände es, wenn man hinter pignus „in decem““ 
einfügt, also unterstellt, daß die Bürgschaft mit 20 und das Pfandrecht 
mit 10 limitiert sei. 

®) Auch wenn mehrere fideiussores für eine Schuld eingetreten 
sind, kommt eine Teilzahlung des Hauptschuldners notwendig beiden 
zugute (Ulp. 2946 D. 12, 6, 25; 45, 2, 3, 1). Ulp. 2908 h. t. 5, 1 sagt 
zwar, ein Hauptschuldner mit zwei Bürgen könne so zahlen, daß er 
nur einen befreie. Die Stelle hat sich aber (Lenel, Pal; Krüger 
ad h. fr.; Seckel s. v. fideiubere; Levy, Sponsio 196 Anm.) auf 
sponsores bezogen, zwischen denen die Schuld geteilt war (Gai. 3, 


’ 
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es besteht keine Forderung von zehn, für die nur der Haupt- 
schuldner haftet (quod solus debebat reus), sondern nur 
eine solche von dreißig, für die der Hauptschuldner un- 
beschränkt und der Bürge mit rechnerischer Beschränkung 
haftet. Darum ist die Zahlung wie der Pfanderlös stets 
ex universitate abzuziehen, die Zahlung nicht nur, wenn 
der Schuldner [ut — dixisset]), und der Pfanderlös nicht 
nur, wenn der Pfandgläubiger es so bestimmt [licuisse — 
accepto referre].?) 
D.h.t. 96, 3, Pap. 671: Cum eodem tempore pignora duobus 
contractibus obligantur, pretium eorum pro modo pe- 
cuniae cuiusque contractus creditor accepto facere debet 
nec in arbitrio eius electio erit, [cum debitor pretium 
pignoris consortioni subiecerit:] quod si temporibus dis- 
cretis [superfluum pignorum obligari placuit]?), prius de- 
bitum pretio pignorum iure solvetur, secundum superfluo 
compensabitur.?) 
Daß der Erlös bei gleichzeitiger Verpfändung für zwei 
Schulden verhältnismäßig zu verteilen, bei zeitlich auf- 
einanderfolgender zunächst auf die ältere zu verrechnen 


121); hier mußte nach dem von Gaius 3, 177 ausgesprochenen 
Grundsatz, daß späterer Beitritt eines sponsor noviere, die Hauptschuld 
ebenso gespalten sein wie die Sponsionsschuld. Im Sinne des Digesten- 
rechts wird diese Stelle und ebenso die oben besprochene h. t. 73 so 
erklärt werden müssen, daß der Hauptschuldner nicht auf die eigene 
Schuld, sondern auf die des fideiussor zahlt. Für die Pfandverwertung 
versagt auch diese verkünstelte Lösung, weil das Pfand gar nicht für 
die Bürgenschuld, sondern nur für die Hauptschuld bestellt ist; aber 
hier kommt auch das angebliche Bestimmungsrecht des Gläubigers 
praktisch auf Abzug ex universitate heraus, weil sich der Gläubiger 
wohl hüten wird, anders zu bestimmen. 

1) Formelle Interpolationsmerkmale in [ut — dixisset] dixisset 
nach decedit und vor contingit, in [quia — fin.] das zweimalige hoc, 
die Zeitfolge potuit, dixit, soluturum existimetur, debeatur. Befremd- 
lich, obwohl wegen der in Marcellus’ Digesten vielfach angewandten 
Quaestionenform (Krüger, Geschichte der Quellen ® 213) nicht ent- 
scheidend ist auch, daß ‚ich‘‘ zuerst (ego puto) ein Fragsteller, nachher 
(existimo) der Jurist ist. 

2) del. Mommsen. 

3) Zu dem Schluß G. Kretschmar, Secum pensare 104; Eisele, 
Krit.VJSchr. 28, 589. 


182 Heinrich Siber, 


ist, folgt aus den Grundsätzen vom Range der Pfandrechte 
und auch im ersten Fall nicht aus einer „Verkoppelung 
des Pfanderlöses‘“‘ durch den Schuldner; daß der Gläubiger 
hier keine Wahl hat, daß also die Anrechnungsordnung 
zwingend ist, wird für den ersten Fall ausdrücklich gesagt, 
aber auch im zweiten ist von keinem Wahlrecht die Rede.!) 


D. 13, 7, 35 pr., Flor. 20: ein Pfandrecht ist für Kapital 
und Zinsen bestellt: 
quidquid ex venditione pignorum recipiatur, primum usu- 
ris, quas iam tunc deberi constat, deinde si quid superest 
sorti accepto ferendum est. [nec audiendus est debitor, 
si, cum parum idoneum se esse sciat, eligit, quo nomine 
exonerari pignus suum malit].?) 


Auch hier keine Spur von einem Wahlrecht des Gläu- 
bigers; die Anrechnung ist schon durch das ergänzende 
Recht zu seinen Gunsten geordnet, und für den Fall, daß 
er die ihm ungünstigere Anrechnung auf das Kapital vor- 
ziehen sollte, bedarf er keines einseitigen Bestimmungs- 
rechtes, weil er dazu leicht die Zustimmung des Schuldners 
finden wird. Der Schuldner konnte nach der klassischen 
Vertragstheorie gar kein Bestimmungsrecht haben, weil bei 
_ der Pfandverwertung kein Vertrag zwischen ihm und dem 
Gläubiger geschlossen wird; erst vom Standpunkt der Ge- 
staltungstheorie aus hatte es Sinn, ihm die Befugnis zu 
einem Anrechnungsdiktum zu versagen. 

Es bleiben nur noch zwei schwer interpolierte Stellen, 
deren nähere Besprechung in einem andern Zusammen- 
hang erfolgt?): D. 46, 3, 5, 2, Ulp. 2908 kündigt mit 
den Worten ‚cum distractis pignoribus creditor pecuniam 
redigit‘‘ eine Anrechnungsordnung für den Pfanderlös an, 
spricht aber nur von freiwilligen Schuldzahlungen. D. 46, 


1) a.M. Dernburg, Pfandrecht 2, 212f. 

?) audiendus est Beseler 3, 95; cum — sciat läppisch und ganz 
überflüssig; „wenig“ zahlungsfähig? si eligit, quo nomine exonerari 
malit statt si sorte exonerari malit sehr unbehülflich, nur um eligere 
(C. 8, 42, 1) anzubringen; quo nomine auch, da außerdem nur das Kapital 
zur Wahl steht, zu unbestimmt. 

®) Siber, Naturalis obligatio (Leipziger Gedenkschrift für Mitteis) 
68, 64. 
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3, 101, 1, Paul. 1579 sagt, daß die Lage des zahlenden 
Schuldners von der des Gläubigers, der den Pfanderlös 
einziehe, verschieden sei, weil der Schuldner beliebig, der 
Gläubiger „auch“ auf natürliche Verbindlichkeiten anrechnen 
könne; danach könnte aber doch der Gläubiger ebenso 
beliebig wählen wie der Schuldner, und die Lage beider 
wäre nicht verschieden, sondern ganz gleich. 


II. Die ergänzende Anrechnungsordnung ergibt 
1. bei freiwilliger Zahlung, 


a) daß stets die fällige vor der nicht fälligen Schuld 
. beglichen wird (h. t. 103, Maec. 13; D. 2, 15, 8, 21, Ulp. 2285; 
h. t. 3, 1, Ulp. 2908)!); ferner hat, wenn bei der Zahlung 
beide fällig sind, die früher fällig gewordene den Vorzug 
(h.t. 102, 2, Scaev. 306), auch wenn die andere dem Schuld- 
ner lästiger ist (h. t. 89, 2, Scaev. 122).2) 


b) Daß die beschwerlichere vor der leichteren 
Schuld verrechnet werde, ist in dieser allgemeinen Form 
in dem interpolierten fr. 3 pr. h. t. als Norm für die angeb- 
liche Anrechnungsbestimmung des Gläubigers ausgespro- 
chen; für das ergänzende Recht besagt es 


h.t.5 pr., Ulp. 29083): In his vero, quae praesenti die 
debentur, [constat, quotiens indistinete quid solvitur] in 
graviorem causam [videri solutum, si autem nulla prae- 
gravet, id est si omnia nomina similia fuerint, in anti- 
quiorem]. gravior videtur, quae et?) sub satisdatione 
videtur?), quam ea quae pura est. 


1) Quod si forte a neutro dictum sit, in his quidam nominibus, 
quae diem habuerunt, id videtur solutum, cuius dies venit. Weshalb 
Eisele, Sav.Z. 18, 36 A. 3 das für itp. hält, sehe ich nicht; quae diem 
habuerunt ist nicht unrichtig, wenn eine der Forderungen fällig ist: beide 
hatten einen dies, die eine hat ihn noch jetzt. 

2) Schulz 112. 

3) Unmittelbar an h. t. 3, 1 anschließend; [constat — solvitur] 
und [videri solutum] wegen der Unterbrechung des Zusammenhanges 
durch fr. 4 eingeschoben; indistincte bisweilen itp. (Seckel, h. v. 1). 
Über [videri — antiquiorem] unten c. 

*) scr. et quae und debetur; oder mit Lenel: quae est sub satis- 
datione. 
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Hiernach kann eine innerhalb und neben!) der gravior 
causa bezeugte weitere Stufenleiter nicht als erschöpfend 
gedacht sein. Sie findet sich in 


h.t. 97, Pap. 57: Cum ex pluribus causis debitor pecu- 
niam solvit, utriusque demonstratione cessante potior 
habebitur causa eius pecuniae, quae sub infamia debetur: 
mox eius, quae poenam continet: tertio quae sub [hypo- 

theca]?) vel pignore contracta est: post hunc ordinem 

potior habetur propria quam aliena causa, veluti fideius- 

soris. [quod veteres ideo definierunt, quod verisimile 
videretur diligentem debitorem admonitum ita negotium 
suum gesturum fuisse].?) 


Ungeordnete Brocken dieser Stufenleiter mit einzelnen 
Ergänzungen, die sich nicht einreihen lassen, enthalten 
auch h. t. 4, Pomp. 267: Schulden suo nomine, cum poena, 
mit satisdatio; h.t. 5 pr.i.f., 7, Ulp. 2908*): mit satisdatio, 
causa famosa, iudicati, mit Litiskreszenz oder (?) poena’); 
h. t. 1, Ulp. 2908°): unstreitige, suo nomine, fällige; daß 
höher verzinsliche (vgl. h. t. 89, 2, oben a) einen Vorzug 
hätten, ist wohl nur zufällig nicht bezeugt; auf klaglose 
oder durch exceptio entkräftete wird ohne ausdrückliche 
Bestimmung des Schuldners überhaupt nicht angerechnet 
(h. t. 94, 3, Pap. 145, vgl. h. t. 5, 2, Ulp. 2908). 

c) Ein allgemeiner Vorzug der älteren vor der jünge- 
ren Schuld läßt sich sachlich nur damit begründen, daß 
jene in der Regel früher verjähren wird, also aus dem 


1) Der Vorzug der propria vor der aliena causa hat mit Beschwer- 
lichkeit nichts zu tun. 

2) fiducia, Fehr, Pfandrecht 64. 

8) Überflüssige und sehr schwache Begründung; definire = statuere 
Guarneri 22; quod (dies) .. . quod (weil) mit Konjunktiv videretur. 
Die veteres sind, da von den Kompilatoren zitiert, erst die Klassiker; 
das früheste Zeugnis ist Pomp. 267 h. t. 4. — Über die Fortsetzung 
unten c. 

*) Unten c. 

5) Wirr zusammengestoppelt: causa iudicati kein Beispiel 
(proinde) für causa famosa, Litiskreszenz keines (ergo) für causa iudicati, 
sondern umgekehrt. 

6) Oben S. 176. 
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Interesse des Gläubigers und nur insofern auch aus dem 
des Schuldners, als infolgedessen ihre Einklagung früher 
zu gewärtigen ist. Eine schon verjährte oder verschwiegene!) 
Forderung kann als minder beschwerliche keinen Vorzug 
haben. Aber auch bei langfristig verjährenden ist der 
Altersvorzug praktisch kaum angezeigt, und für actiones 
perpetuae wäre er, solange diese gar nicht verjährten, nur 
aus einer scholastischen Neigung erklärlich, die möglichen 
Unterscheidungen bis ins Aschgraue fortzusetzen. 

Vom klassischen Standpunkt aus hat der Altersvorzug 
bei Zahlungen des sponsor und fidepromissor, deren Ver- 
pflichtung in zwei Jahren erlischt (Gai. 3, 121), einen guten 
Sinn; hiervon dürften zwei der einschlagenden Zeugnisse 
gehandelt haben: 


D.h.t. 24, Ulp. 2946: Ubi [fideiussor] pro duobus dena 
[fideiussit]?2) .. . Zahlt er zwanzig oder zweimal zehn, 
so befreit er beide. Wie wenn er fünf zahlt? erit ille 
relevatus, de quo actum est aut, si non appareat, anti- 
quius debitum erit inspiciendum.?) 
In der überlieferten Fassung (fideiussio) ist statt auf 
das Alter der Bürgschaft auf das der Hauptschuld ab- 
gestellt; bei sponsio könnte antiquius debitum auf die Zeit 
der Verbürgung bezogen werden, weil diese gleichzeitig 
mit dem Hauptkontrakt erfolgen mußte (Gai. 3, 177) oder 
mindestens zu erfolgen pflegte (Gai. 3, 116 vgl. mit J. 3, 
20, 3). 
D. h. t. 97, Pap. 57 (Fortsetzung von S. 184): post hunc 
ordinem potior habebitur propria quam aliena causa, 
veluti fideiussoris [quod veteres ... . fuisse] ?) (et) si [nihil 
eorum] (sponsor vel fidepromissor) interveniat, vetustior 
contractus ante solvetur. 


ı) Mitteis, Sav.Z. 26, 486; 27, 226; Sohm-Mitteis-Wenger, 
Institutionen ?? 710. 

2) Lenel, Pal sponsor, spopondit; a. M. Levy, Sponsio 6 Anm. 

3) Der Schluß über den Fall, daß der Bürge 15 zahlt, wohl Voll- 
ständigkeitsinterpolation; vgi. auch Seckel, relevare 3 c; anstößig sind, 
da nur zwei Hauptschulden vorliegen, aliunde und alio statt altero 
(Beseler 1, 76). 

4) Oben S. 184. 
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Nach Streichung des interpolierten Satzes [quod 
fuisse] schließt der Altersvorzug unmittelbar an die causa 
aliena an, und zwar mit dem nach Kanzleisprache klingen- 
den Lückenbüßer ‚‚si nihil eorum interveniat‘‘, in dem das 
einen Vorgang bedeutende und gerade für die Verbürgung 
gebräuchliche intervenire den verblaßten zuständlichen Sinn 
gleich ‚vorliegen‘ hat. 

D.h.t. 89, 2, Scaev. 1221) (Bas. 26, 5, 89) gibt nicht der 
älteren, sondern der früher fällig gewordenen Schuld den 
Vorzug; daß die Fälligkeit hier zweimal mit dies cedens 
wiedergegeben ist, mochte aber einen oberflächlichen späte- 
ren Leser, der nur die Schlußworte ansah, verleiten, dar- 
unter dem regelmäßigen Sprachgebrauche gemäß den Zeit- 
punkt des Kontraktschlusses zu verstehen. 

D.h.t.5pr., Ulp. 2908: . . . in graviorem causam [videri 
solutum, si autem nulla praegravet, id est si omnia nomina 
similia fuerint, in antiquiorem]. gravior videtur etc. 
(oben S. 183). 
Der eingeklammerte Satz schiebt sich ganz unpassend 
zwischen die Beschwerlichkeit und das Beispiel dafür, die 
Schuld mit satisdatio, ein; auch weitere Anstöße ergeben 
seine Unechtheit.?) 


d) Hat nach dieser Stufenleiter keine Schuld den Vor- 
zug, so tritt verhältnismäßige Verrechnung ein. 
h.t.8, Paul. 1823: [Illud non ineleganter (?) scriptum 
esse] Pomponius ait, si par et dierum et contractuum 
causa sit, ex omnibus summis pro portione videri solutum. 
Nur wird die Zahlung, wenn eine Kapitalschuld mit 
den ihr entwachsenen Zinsen konkurriert, vorweg auf 
die Zinsen gerechnet (C. 8, 42, 1, Car.), auch das vor- 
behältlich einer abweichenden Parteibestimmung (h. t. 102, 
li. f., Scaev. 306; vgl. h.t. 5, 3, Ulp. 2908). 


1) [id est ut viginti sortis soluta videantur et in usuras eorum 
sex data] gl., weil falsch; es wäre zunächst auf die Zinsen zu verrechnen; 
Schulz 112. 

2) praegravare Berger, Teilungsklagen 100 A. 2; id est — fuerint 
maßlos nichtssagend; fuerint nach praegravet Aorist. 


Beiträge zur Interpolationsforschung. 187 


2. Die Anrechnungsordnung für freiwillige Zahlungen 
findet auf den Pfanderlös keine Anwendung. Für diesen 
entscheidet der dingliche Rang; es ist — wie sich schon 
8. 179f. ergab — auch unter mehreren demselben Gläubiger 
zustehenden Pfandrechten zwingendes Recht, daß ein 
im Range vorgehendes vor dem nachstehenden an die 
Reihe kommt, und daß mehrere gleichstehende verhält- 
nismäßig zu berücksichtigen sind (h. t. 96, 3); nur haben 
Zinsen auch hier den Vorzug vor dem Kapital (D. 13, 7, 
35 pr., Flor. 20; vgl. h.t. 48, Marcell. 292). 
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v1. 
Miscellanea. 


Von 


Herrn Gerhard Beseler 
in Kiel. 


Populus, municipes, collegium 


Mitteis RPR I 1908 341 “Nach römischer Auffassung 
führt die Gemeindekorporation als Ganzes eine selbständige, 
sozusagen überirdische Existenz, welche mit dem zeitlichen 
und räumlichen Dasein ihrer Mitglieder durch keinerlei 
lebendige Fäden verknüpft ist” Das ist falsch. Die Ter- 
mini populus, municipes, universitas, publicus, communis 
beweisen, daß die Römer die Verbandsperson als eine in 
ihren Gliedern veränderliche Samthand begriffen haben. 
Der populus Romanus (eine civitas) ist die Einheit aller 
jeweils lebenden cives Romani (municipes) und bleibt, wenn 
Menschen aus ihm ausscheiden oder in ihn eintreten, der- 
selbe: (5. 1) 76 Alf 6 dig. Ein servus municipum ist kein 
servus plurium sondern gehört der Samthand aus den mu- 
nicipes: (48. 18) 17 Ulp 8 off proc, vgl (2. 4) 10 ? Ulp 5 ed. 

Die sonderbare Vorstellungswelt der Landmesser bleibt 
billig außer Betracht: Schloßmann Persona und noö0wnorv 
1906 10, 124. Die als Person und Rechtssubjekt gedachte 
colonia der Landmesser mag der griechischen noAıs nach- 
gedacht sein. Urbs oder Roma als Rechtssubjekt ist ein 
Begriff, der sich bei den Römern überhaupt nicht findet. 

Über (4. 2) 9! Ulp 11 ed, wo man fälschlich zwar aber 
wegen des gegensätzlichen singularis persona mit einem 
gewissen Scheine der Richtigkeit das Gedachtsein des Be- 
griffes der Verbandspersönlichkeit behaupten könnte, siehe 
Schulz Z 1922 244. 

Statt municipes sagen die Römer bisweilen res publica: 
(48. 18) 17 Ulp 8 off proc. Hier steht der Gegenstand 
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für das Subjekt des Eigentumsrechtes. Über die entgegen- 
gesetzte Begriffsvertauschung Er = sein Eigentum siehe 
B IV 308**, Weitere Belege für sie: Plaut Most 12 ab- 
sentem comes, Pseudol 1128 boni me viri pauperant, im- 
probi augent, Stichus arg II 6 viri reveniunt opibus aucti 
trans mare, Stich 55 maerore augeor, 304 illam augeam 
insperato opportuno bono, Truc 384 cum tu es aucta liberis, 
ebenso 516, Cicero Rab Post 4 augere amicos, Nepos Timoth 
l, 3 cives suos agro atque urbibus augeri, Tac ann 2, 84 
auctus liberis Drusus, Plin epist 3, 19, 8 sum prope totus 
in praediis, Gell 12, 1, 1 auctumque eum esse nato filio. 
Vgl Herodot 5, 78 Adıpaioı uev vov nöenvto. Diese Stellen 
habe ich zufällig bei der Lektüre gefunden. Sie ließen sich 
gewiß sehr vermehren. 

Gentiles familiam habento meint die variabele Samt- 
hand der Gentilen. Die Vorstellung der Erbschaftszersplitte- 
rung über zahllose und gradverschiedene Einzelne ist absurd. 

Alfenus vergleicht in der zitirten (5. 1) 76 den in seinen 
Bestandteilen variabelen und dennoch derselbe bleibenden 
populus treffend mit dem Schiffe, dem alte Bretter aus- 
genommen und neue eingefügt werden, und das dennoch 
seine Identität bewahrt. Dazu Plutarch Theseus 23, 1 

To ö& nAoiov Ev & uera Tüv Ndewv Enlevoe xal adv 
Eowdn, TNW ToIaxdvropovV, äxeı rov Anuntolov Toü Pain- 
0Eus zoovaw Öuepvlarıv oil Adnvalı, Ta ut» nalaıa Tüv 
Evlow üpargodvres, dla 6° Eußaikovres io yoga xal ovunny- 
vıoytes oÖTax, Gore xal Tois Yıloodpoıs Eis TOV adkouerov 
Aöyov ümpwWofodusvov nrapddsıyua To nAoiov elvau, ToVv Ev 
“5; TO aödrd, Tv Ö’@s Od TO adTo dtausvor Aeyovrwv. — 
Es ist ein altes Rätsel, wie die Menschen eines Volkes 
zu der Rechtsauffassung kommen, daß der Volksschluß alle 
bindet, auch die Abwesenden, auch die Entgegenstimmen- 
den, auch die Künftigen. 

“Wer nicht auswandert, fügt sich’ ist ein Notstands- 

argument von geringer Überzeugungskraft. 

Das Recht ist seiner Idee nach Gemeinwille. Ursprüng- 

lich war es das auch realiter. 

Ein Haufe von hundert Germanen oder Latinern löst 

sich von seinem Stamme und beginnt zu wandern. Ein- 
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stimmig wählen die Hundert einen Mann aus ihrer Mitte 
zu ihrem Herzog, einstimmig beschließen sie, daß im Kriege 
dem Herzog gehorcht werden soll, daß die Mehrheit ihrer 
Versammlung über Ziel und Wege der Wanderung und 
über andere gemeine Angelegenheiten bestimmen soll, daß 
der gegen den Herzog oder die Mehrheit Ungehorsame durch 
Mehrheitsbeschluß ausgestoßen werden soll. Die Frauen 
und Kinder gehören nicht zur Gemeinde, sie stehen im 
Eigentume der Familienväter. Der waffenfähig gewordene 
junge Mann ist nicht von selbst Gemeindeglied. Er wird 
von der Gemeinde aufgenommen und unterwirft sich bei 
dieser Aufnahme der Rechtsordnung. 


Dieses Volkes Recht erfüllt die Idee des Gemeinwillens, 
indem jede gültige Norm unmittelbar oder mittelbar von 
aller Genossen Zustimmung getragen wird. 


Sobald die Waffenfähigen von selbst Bürger sind, 
zweien sich Rechtsidee und Rechtsrealität. Man ist an 
die Gemeingültigkeit der Volksbeschlüsse gewöhnt. Sie 
ist unentbehrlich. Man fährt fort sie zu bejahen. 


Zivilrecht und Honorarrecht 


(19. 1) 11° Ulp 32 ed. Is qui vina emit arrae nomine certam sum- 
mam dedit: postes convenerat, ut emptio irrita fieret. Iulianus ex empto 
agi posse ait, ut arra restituatur (. —.)[, utilemque esse actionem ex 
empto etiam ad distrahendam, inquit, emptionem. ego illud quaero: si 
anulus datus sit arrae nomine et secuta emptione pretioque numerato 
et tradita re anulus non reddatur, qua actione agendum est, utrum 
condicatur, quasi ob causam datus sit et causa finita sit, an vero eX 
empto agendum sit. et Iulianus diceret ex empto agi posse: certe etiam 
condici poterit, quis iam sine causa apud venditorem est anulus.] 

Zu ego rell Partsch Gött gel Anz 1911 723, Levy 
Z 1921 503°. P beanstandet mit vollem Rechte die con- 
dictio und die Worte secuta emptione. Man muß aber 
noch weiter gehen und das ganze Stück ego rell für unecht 
erklären. — Ego illud quaero ist Paraphrastenstil. Vgl ego 
moveor in (4. 3) 7° Ulp 11 ed und dazu unten unter Einzelne 
Stellen. — Sequi = erfolgen. — Qua actione agendum est 
ist überflüssig und paßt schlecht zu den folgenden Kon- 
junktiven. — Condicatur statt condiei possit. — Ob causam 
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kann nur meinen: ob rem. Denn im anderen Sinne ob 
causam ist jede datio. Ob causam = ob rem ist aber immer 
unklassisch. — Causa finita paßt nicht zu ob causam = ob 
rem. Es hätte gesagt werden sollen: causa (die Nicht- 
erfüllung des Kaufvertrags) non secuta. — Iulianus diceret. 
Die Frage “was würde Julian sagen?” ist nicht die eines 
Ulpian, der, ebenso stark wie Julian, fragen muß ‘wie muß 
und will ich entscheiden ? 


In dem Stücke vor ego hat man mit B IV 79, Z 1922 
543 utilemque rell zu tilgen. Es ist nicht wahr, daß Julians 
actio empti auf distrahendam emptionem abzielt (die emptio 
ist ja schon distracta)!), und inquit kann keinen acc c inf 
regieren. Zu inquit vgl auch B IV 114, Z 1922 542. 

Siehe jetzt auch Stoll Z 44 (1924) 53. 

Der Satz exceptio pacti inest bonae fidei iudicio ist 
trotz Siber Z 1921 73, 80 und Stoll passim eine Erfindung 
der Kompilatoren. Ihnen gehören alle Stücke, die ihn ent- 
halten. (2. 14) 7° Ulp 4 ed ist schwer interpoliert: Siber 81. 
(2. 14) 7° Ulp 4ed: Siber 90, Stoll 36. (18. 5) 3 Paul 33 ed: 
Siber 77, Stoll 41.2) Der Ausleger des ersten Teiles unserer 
Stelle hat also das Nichtsein jenes Satzes vorauszusetzen. 


Die conventio, ut emptio irrita fiat zerstört, weil res 
integra non est, den Kauf nicht ipso iure.?) Sie trägt aber 
eine exceptio pacti gegen die Restkaufpreisforderung des 
Verkäufers und eine exceptio pacti gegen die Weinforderung 
des Käufers. Es ist also wahr, daß die Parteien durch ihr 
übereinstimmendes Wollen den Kaufhandel zerstört haben. 
Ist das aber, so fordert die bona fides, daß der Verkäufer 
dem Käufer die Anzahlung zurückgibt. Zum Glück lebt 
der Kaufvertrag noch, sodaß jetzt aus ihm die Rückzah- 
Jungspflicht des Verkäufers ex fide bona entstehen kann. 


ı) Auch ad resolvendam emptionem in $ 5 ist unecht. 

2) Verfälscht ist auch (44. 5) 1° Ulp 76 ed. — (opponi possit) [sit 
necessaria]? et puto (—) [—]. Exactionem! 

3) Stolls Lehre, daß der Satz vom contrarius consensus eine Er- 
findung der Byzantiner sei, ist eine Irrlehre. Erfindung der Byzantiner 
ist vielmehr, wie schon oben gesagt, der Satz exceptio pacti bonae fidei 
indicio inest. Dieser Satz ist ein Korollar des byzantinischen Satzes von 
der Generalität der exceptio doli praesentis. 
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Beantragt nun der Käufer die nackte Quidquidformel, 
so muß der Verkäufer befürchten, daß der Käufer, wie ihm 
das immer noch möglich ist, statt der Rückzahlungspflicht 
des Verkäufers dessen Weinlieferungspflicht aus dem quid- 
quid deduzieren wird. Der Verkäufer stellt deshalb den 
berechtigten Gegenantrag auf Einrückung der exceptio 
pacti. Folgt der Prätor diesem Gegenantrag, so muß der 
Käufer mit voller Sicherheit Totalabweisung seiner Klage 
erwarten. Deshalb zieht der Käufer seine nackte Klage 
zurück und erbittet die Formel: Ea res agatur de arra 
restituenda. quod —. Gegen diese Formel ist die exceptio 
pacti machtlos und wird, weil zwecklos, einfach denegiert. 

Nein! Ulpian hatte geschrieben: Iulianus ex empto 
agi non posse ait, ut arra restituatur, sed in factum actio- 
nem dandam esse. Der alternative Doppelsinn des quid- 
quid wäre ein gar zu seltsamer Spuk. Und das zivilrecht- 
liche quidquid hätte seinen einen Sinn dank einer Reflex- 
wirkung des honorarrechtlichen Effektes der conventio. 
Muß man nicht auch erwägen, ob nicht die Leistung eines 
zivilrechtlichen debitum und honorarrechtlichen indebitum 
statt der condictio eine actio in factum trägt? Vat 266 
= (12. 6) 26° Ulp 26 ed, wo repetere nur condicere heißen 
zu können scheint, ist gegen den Verdacht Paraphrase zu 
sein durchaus nicht gesichert. Die Angelegenheit muß ein- 
mal auf breiter Grundlage untersucht werden. 


Postliminium und Cornelia 


Bechmann Das ius postliminii und die lex Cornelia 
1872, Mitteis RPR I 1908 127sqg, Solazzi Tutela e 
postliminio Ist Lomb 1916 638sqgq. 

Dem klassischen Rechte ist auf diesem Gebiete jeg- 
liche Rückwirkung fremd. Der Satz, daß der reversus 
als nie gefangen gewesen gilt, und der Satz, daß der apud 
hostes mortuus als im Augenblicke der Gefangennahme 
gestorben gilt, gehören Justinian. Die auf uns gekommenen 
Bruchstücke auch der Spätklassiker setzen mehrfach, wie 
schon Bechmann erkannte, Nichtrückwirkung voraus. 
Und die meisten Stellen, die eine Rückwirkung geschehen 
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lassen, sind offensichtlich verfälscht. Bechmann war 
in seiner sehr wertvollen Arbeit der Wahrheit nahe ge- 
kommen. Mitteisens Erörterung war ein Rückschritt. 

Mommsens Satz (Ges Schr III 3) ‘Die Kriegsgefangen- 
schaft beraubt den römischen Bürger wohl tatsächlich, aber 
nicht dem Rechte nach seines Bürgerrechtes und seiner 
Freiheit” ist nicht einmal nach justinianischem Rechte 
richtig. 

Der nicht wörtlich so überlieferte, aber inhaltlich 
klassische Satz ab hostibus reversurus pro iam ante mor- 
tem defuncti!) reverso habetur (unten Coll 16, 3, 7) be- 
wirkt ebensowenig eine Rückwirkung wie der Satz nasci- 
turus pro iam nato habetur.?) Der revertens erwirbt das, 
was jener Satz ihm gönnt, auch dann mit Wirkung ex nunc, 
wenn er um zu erwerben keinen Erwerbsakt zu vollziehen 
braucht. Die fiktive Zurückverlegung der Rückkehr will 
kein Interregnum überbrücken, sie gilt nur für die Frage, 
ob ein Recht besteht, nicht auch für die Frage, seit wann 
es besteht, sie bewirkt das Jetzt-entstehen-können, niemals 
ein Schon-früher-entstanden-sein von Rechtsverhältnissen. 
Zum Beispiel: Ein Sohnesvater wird vom Feinde gefangen, 
sodann wird dem Sohne der Sklave Stichus manzipiert, 
sodann stirbt der Sohn, sodann kehrt der Vater zurück. 
Dann wird der Vater mit seiner Rückkehr Eigentümer 
des Stichus, weil er, vor dem Sohnestode zurückgekehrt, 
schon vor dem Sohnestode, kraft patria potestas, Eigen- 


1) — eius, de cuius bonis quaeritur. Ich sage absichtlich nicht 
de hereditate. So sagen hieße mit gefährlichem Vorurteile der Ent- 
scheidung vorgreifen. 

2) Der Satz nasciturus pro gilt nur für den postumus suus: Alber- 
tario Conceptus pro iam nato habetur Bull 1923. Auch der Satz rever- 
surus pro ist schwerlich unempfindlich gegen das Verhältnis zwischen 
dem defunctus und dem reversurus,. Nachweisbar ist seine Anwendung 
für denjenigen reversurus, welcher ohne die Gefangenschaft im Zeit- 
punkte des Todes des defunctus dessen Gewalthaber gewesen wäre; 
für denjenigen reversurus, welcher ohne die Gefangenschaft im Zeit- 
punkte des Todes des defunctus in dessen potestas gewesen wäre; für 
denjenigen reversurus, welcher ohne die Gefangenschaft im Zeitpunkte 
des Todes des defunctus dessen proximus adgnatus oder patronus ge- 
"wesen wäre. 
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tümer des Stichus geworden wäre. Es bleibt aber dabei, 
daß Stichus von der Manzipation bis zum Sohnestode dem 
Sohne, von da bis zur Vatersrückkehr niemand gehört hat. 


Die lex Cornelia bestimmt, daß wer in Feindeshand 
stirbt, so beerbt!) wird, wie wenn er in civitate decessisset. 
Nun kann aber als Bürger sterben nur wer spätestens un- 
mittelbar vor seinem Tode Bürger zu sein begonnen oder 
wiederbegonnen hat. Folglich ist, da man möglichst be- 
scheiden fingieren muß, “wie wenn er in civitate decessisset’ 
— ‘wie wenn er unmittelbar vor seinem Tode ab hostibus 
reversus esset’.?) Folglich gilt durch die Kraft einer maß- 
geblichen Fiktion der ab hostibus non reversurus, was 
seine Beerbung angeht, einem ab hostibus reversurus 
gleich, sodaß, was seine Beerbung angeht, auch von 
ihm gilt: pro iam ante mortem defuncti (eines anderen 
defunctus!) reverso habetur. Zum Beispiel: Ein Sohnes- 
vater wird vom Feinde gefangen, sodann wird dem Sohne 
der Sklave Stichus manzipiert, sodann stirbt der Sohn, 
sodann stirbt in Feindeshand der Vater. Einziger übriger 
Verwandter ist ein Vollbruder des Vaters. Ein Testament 
ist nicht da. Entscheidung: Der Vater ist unfrei und ver- 
mögenslos gestorben. Es wird aber so angesehen, als wäre 
er einen Moment vor seinem Tode aus der Gefangenschaft 
zurückgekehrt. Wäre das geschehen, so wäre der Vater 
dank dem Satze reversurus pro iam ante mortem defuncti 
(hier filii) reverso habetur unmittelbar vor seinem Tode 
durch postliminium Eigentümer des Stichus geworden. 
Folglich gehört Stichus zur Erbschaft des Vaters. Folg- 
lich erwirbt der Vatersbruder den Stichus dadurch, daß 
er die Erbschaft des Vaters antritt und damit dessen Erbe 
wird. Es bleibt aber dabei, daß Stichus von der Manzi- 
pation bis zum Sohnestode dem Sohne, von da bis zur 
Erbewerdung des Vaterserben niemand gehört hat. 


!) Von der cornelischen Bestätigung auch der testamentarischen 
Vormundsbestellung sehe ich hier der Kürze halber ab. 

») Die fictio legis Corneliae fingiert ein postliminium! Siehe den 
ersten Satz von (49. 15) 221 Jul 62 dig und dazu unten. 
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Rekonstruktion des cornelischen Gesetzes, vornehm- 
lich nach (28. 6) 28 Iul 62 dig (49. 15) 10 Pap 29 quaest 22P 
Iul 62 dig (zu diesen Stellen unten): 

Qui cives Romani, cum testamenti factionem haberent, testamen- 
tum fecerint, deinde in hostium potestatem pervenerint atque ibi deces- 
serint, quive cives Romani intestati in hostium potestatem pervenerint 
atque ibi decesserint, eorum familise idem ius eadem causa esto, quae 
futura esset, si in civitate decessissent. 

Plinius nat hist 18, 2, 6 honos his (den Arvalbrüdern) 

— non nisi vita finitur et exules captosque comitatur be- 
weist nur, daß die Stelle eines gefangenen frater arvalis 
nicht vor dessen Tode neu besetzt wird, und daß der Ge- 
fangene mit seiner Rückkehr auch die Eigenschaft als frater 
arvalis wieder gewinnt. Wörtlich genommen bewiese die 
Pliniusstelle das Unsinnige, daß der Gefangene auch wäh- 
rend seiner Gefangenschaft frater arvalis ist, auch dann, 
wenn er in der Gefangenschaft sterben wird. 


Livius 27, 21, 10 und 30, 19, 7 beweisen nur, daß der 
Gefangene nicht als tot gilt. 

Ulp 23°. Si is qui testamentum fecit ab hostibus captus sit, testa- 
mentum eius valet, si quidem reversus fuerit, iure postliminii, si vero 
ibi decesserit, ex lege Cornelia, quae perinde successionem eius confirmat, 
atque si in civitate decessisset. 

Vgl Paul 3, 4a, 8. Genau genommen wird das Testa- 
ment durch die Gefangennahme des Testators nichtig, durch 
dessen Rückkehr vom Feinde oder Tod in Feindesland von 
neuem gültig. Da aber seit der lex Cornelia die Zwischen- 
nichtigkeit unbedingt rechtswirkungslos, also notwendig be- 
deutungslos ist, ist es richtig schlechtweg zu sagen testa- 
mentum valet. 

Coll 16, 3, 7. Post mortem patris natus vel ab hostibus reversus 
aut ex primo secundove mancipio manumissus CuiUsve erToris CaUsa 
probata est, licet non fuerint in potestate, sui tamen patri heredes effi- 
ciuntur. 

Also keine Rückwirkung. Vgl (28. 1) 12 Iul 42 dig 
und dazu Bechmann 89.!) Bechmann 36 ‘Es ist ein- 
leuchtend, daß zwischen dieser und der vorigen Entschei- 


!) In (38. 2) 41 Paul 42 ed ist quamvis — tamen vielleicht unecht. 
13* 
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dung (h t 13), obschon beide von dem nämlichen scharf- 
denkenden Juristen herrühren, ein principieller Gegensatz 
besteht. Wir glauben heute nicht mehr an solche Er- 
scheinungen. 

Inst (1. 12)5. Si ab hostibus captus fuerit parens, quamvis servus 
hostium fiat, tamen pendet ius liberorum propter ius postliminii: quis 
hi, qui ab hostibus capti sunt, si reversi fuerint, omnia pristina iura 
recipiunt. idcirco reversus et liberos habebit in potestate[, quis post- 
liminium fingit eum qui captus est semper in civitate fuisse: si vero ibi 
decesserit, exinde, ex quo captus est pater, filius sui iuris fuisse videtur]. 
ipse quoque filius neposve si ab hostibus captus fuerit, similiter dicimus 
propter ius postliminii ius quoque potestatis parentis in suspenso esse. —. 

Statt des getilgten Stückes steht bei Gai 112: si vero 
illice mortuus sit, erunt quidem liberi sui iuris; sed utrum 
ex hoc tempore, quo mortuus est apud hostes parens, an 
ex illo, quo ab hostibus captus est, dubitari potest. Wie 
man zweifeln kann, hätte Gaius fortfahren können, ob ein 
statuliber ein richtiger Sklave im vollen Sinne des Wortes 
ist, ob ein einfach manzipierter Haussohn in voller Wahr- 
heit von der väterlichen Gewalt frei ist. — Postliminium 
fingit! Vgl actio velit in (4. 2) 98 Ulp 11 ed und dazu 
B1lN4. 

Inst (4. 10) p. —. praeterea lege Hostilia permissum est furti 
agere eorum nomine, qui [apud hostes essent aut] rei publicae causa 
abessent quive in eorum cuius tutela essent. —. 

Unrichtig Mitteis und Solazzi. Nach der klaren 
Lehre der Quellen hört der Vormund mit seiner Gefangen- 
nahme auf Vormund zu sein. (26.4) 1? Ulp 14 Sab beruht 
auf dem Satze reversurus pro. (Am Schlusse von 12 ist 
natürlich interim (tutor) zu lesen. Tutela datur ist trotz 
Solazzi 640 kein Latein. Die Kompilatoren haben tutor 
gestrichen und curator darübergeschrieben, der Schreiber 
der Reinschrift hat das Wort curator übersehen.) 

(1. 8) 6 P Marcian 3 inst. — aedificio (in litore maris posito) dilapso 
quasi iure postliminii revertitur locus in pristinam causam —. 

Wenn das postliminium rückwirkende Kraft hätte, so 
sagte Marcian das Absurde, daß nach dem Zerfalle des 
Hauses der locus litoris als nie im Privateigentume ge- 
wesen gelte. 
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(3. 5) 185 Paul 2 Ner, 19 Ulp 10 ed. Offenbar inter- 
poliert. Klassisches Recht: utilis neg gest actio. Zu 19: 
hier wäre, wenn der Tod in den Zeitpunkt der Gefangen- 
nahme zurückfingiert würde, die actio hereditariorum 
neg gest am Platze. 


(3. 5) 20P Paul 9 ed. Eine actio in factum. Eine utilis 
negotiorum gestio liegt nicht vor. Auch ein naturales 
Mandat ist trotz Bechmann 71 nicht vorhanden: nicht 
die Mitgefangenen sondern die Lusitani haben bestimmt, 
ut pecuniam pro tribus adferret. 


(4. 6) 19 Pap 3 quaest. [Denique] (Kr) si emptor, priusquam (usu- 
caperet) [per usum sibi adquireret] (Kr), ab hostibus captus sit (—) 
[placet interruptam possessionem postliminio non restitui, quis haeo 
sine POossessione Don constitit, possessio autem plurimum facti habet: 
causa vero facti non continetur postliminio]. 


(9. 2) 43 Pomp 19 Sab. Ob id, quod ante quam hereditatem adires 
damnum admissum in res hereditarias est, legis Aquilise actionem (non) 
habes [, quod (!) post mortem eius, cui heres sis (!), acciderit (!)]: dominum 
enim lex Aquilia appellat [non utique] eum, qui tunc fuerit, cum damnum 
daretur [: nam isto (!) modo (!) ne ab eo quidem, cui heres quis erit, 
transire ad eum ea actio poterit (Unsinn!): neque ob id, quod tum com- 
missum fuerit, cum in hostium potestate esses, agere postliminio reversug 
potens: et hoc aliter constitui sine magna captione postumorum liberorum, 

qui parentibus heredes erunt, non poterit]. eadem dicemus et de arboribus 
eodem tempore furtim caesis. [puto eadem dici posse etiam de hac 
actione quod vi aut clam, si modo quis aut prohibitus fecerit, aut appa- 
ruerit eum intellegere debuisse ab eis, ad quos ea hereditas pertineret, 
si rescissent, prohibitum iri]. 


Am Platze ist eine utilis actio ad exemplum legis 
Aquiliae. | 


(13. 5) 11 P Ulp 27 ed. [Hactenus igitur constitutum valebit, ei 
quod constituitur debitum sit, etiamsi nullus apparet, qui interim debeat: 
ut puta] si ante aditam hereditatem debitoris vel capto eo ab hostibus 
constituat quis se soluturum: [nam et] Pomponius seribit (non) valere 
constitutum, quoniam debita pecunia constituta (non) est. 


(14. 6) 11-2 U1p 29 ed. Si pendeat, an sit in potestate filius, ut puta 
quoniam patrem apud hostes habet, in pendenti est, an in senatus con- 
sultum sit commissum: nam si recciderit in potestatem, senatus consulto 
locus est, si minus, cessat: interim igitur deneganda est actio. Certe si 
adrogatus mutuam pecuniam acceperit, deinde sit restitutus, ut emanci- 
paretur, senatus consultum locum habebit: fuit enim filius familias. 
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Das Problem war, ob unbedingte unverschränkte Gül- 
tigkeit des Darlehensvertrags, den ein Gefangenensohn als 
Darlehnsnehmer geschlossen hat, dem Buchstaben oder 
doch der Absicht des Senatsschlusses widerspricht. Vom 
Gefangenensohne weiß man jetzt schon, daß er nicht un- 
wahrscheinlich einst wieder Haussohn sein wird. Ja der 
spezielle Tatbestand, auf dem seine nicht unwahrschein- 
liche künftige Wiederhaussohnwerdung beruhen wird, ist 
jetzt schon partiell verwirklicht. Mehr noch: es ist zweifel- 
haft, ob ein Mann, der möglicherweise durch Vaters Rück- 
kehr wieder gewaltunterworfen werden wird, als ein wahrer 
homo sui iuris im vollen Sinne des Wortes angesehen wer- 
den darf (Gai 112). An sich wäre denkbar, daß Ulpian 
das Problem in bejahendem Sinne löste und deshalb so 
entschied, wie die Überlieferung es ihn tun läßt. In Wirk- 
lichkeit ist das Gegenteil wahr. Der überlieferte Text ist 
sicher verfälscht. In s ce commissum statt aliquid contra 
s c factum: es handelt sich doch nicht um ein Delikt. (Daß 
Justinian den klassischen Deliktsbegriff verwässert hat, ist 
durch die neue Forschung sehr deutlich geworden.) Locus 
est und cessat statt l erit und cessabit. Cessat hat kein 
ausgesprochenes Subjekt: ein guter Stilist hätte geschrieben 
s c locum habebit, si minus, cessabit. Das adversative 
Certe und der Inhalt der darauf folgenden Entscheidung 
beweisen, daß vorher unbedingt entschieden worden war: 
s ce locum non habebit. 


(23. 2) 9! Ulp 26 Sab und 11 Iul 62 dig: F Kr, Cui Kr, 
Bechmann 17sqg. 

(23. 2) 45° Ulp 311 et P. Si ab hostibus patronus captus (—) 
[esse proponatur, vereor ne possit ista conubium habere nubendo, quem- 
admodum haberet, si mortuus esset. et qui Iuliani sententiam probant, 
dicerent non habituram conubium: putat enim Iulianus durare eius 
libertae matrimonium etiam in captivitate propter patroni reverentiam. 
cı te si in aliam servitutem patronus sit deductus, procul dubio disso- 
lui 'm esset matrimonium). 


Die Interpolation ist schon aus stilistischen Gründen 
zweifellos. — Nach der klaren Lehre der Quellen hört die 
Ehe mit der Gefangennahme eines der Ehegatten auf: 
Bechmann 45. Von diesem Satze kann keine reverentia 
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eine Ausnahme bewirken. — Putat Iulianus durare matri- 
monium beruht auf dem mißverstandenen ersten Satze von 

(24. 2) 6 Iul 62 dig. Uxores eorum, qui in hostium potestatem per- 
venerunt, possunt videri nuptarum locum retinere eo solo, quod alii 
(sine infamia) [temere] nubere non possunt. [et generaliter —.] (CuiKr) 

Nuptarum locum retinere: sie behalten den Rang von 
verheirateten Frauen. Daß die Ehe, sei es auch nur schwe- 
bend, andauere, ist natürlich nicht gemeint. Temere ist 
dem auf non possunt Folgenden zuliebe eingesetzt. 

(26. 1) 6* Ulp 38 Sab. Ei cuius pater in hostium potestate est 
tutorem dari [non] posse palam est: sed si datus sit, an in pendenti sit 
datio, quaeri potest. et [non] puto /tutorem patre reverso tutorem esse 
desinere) [dationem valere: sic enim post patris regressum reccidit in 
potestatem, atque si numquam pater ab hostibus captus fuisset. immo 
curator substantiae dari debet, ne in medio pereat). 


Tutorem dari non posse, non puto dationem valere 
und immo rell sind in unerträglichem Widerspruche mit 
sed si — potest. — Über regressus später shv. — Receidit: 
wer? — In pendenti: Ulp denkt nicht an Rückwirkung 
sondern lediglich an Wirkungsbeendigung. 

(27. 3) 7: Ulp 35 ed. Si tutor in hostium potestatem pervenerit, 
quia finita tutela intellegitur, (sponsores) [fideiussores], qui pro eo rem 
salvam fore spoponderint, [et si quis existat defensor eius, qui paratus 
est suscipere iudicium tutelae, vel si quis sit curator bonis eius con- 
stitutus,) recte convenientur: 

Eod 8 Pap 28 quaest. quamvis iure postliminii tutelam pristinam 
possit integrare. 

Der sponsor, der nicht wie ein fideiussor für eine 
fremde Schuld einzustehen übernommen, sondern idem (rem 
pupilli salvam fore) versprochen hat, ist Schuldner ge- 
blieben, obgleich der tutor, Sklave geworden, Schuldner 
zu sein wenigstens iure civili aufgehört hat.!) Natürlich 
wird, wenn der Tutor zurückkehrt, seine Primärschuld iure 
postliminii automatisch wieder lebendig, ebenso seine Re- 


1) Analog: Servus captivi: quod domino meo promisisti, idem mihi 
dare spondes? sponsor: spondeo. Das ist (natürlich nur mit Zukunfts- 
wirkung) iure civili gültig, obgleich die Hauptschuld iure civili vorläufig 
tot ist. Daß das richtig ist, folgt freilich nicht aus (45. 3) 25 Ven 12 stip, 
weil dort (zwar nicht zu lesen, aber) zu verstehen ist item si versus eius, 
qui apud hostes sit, stipulatus fuerit et sponsores acceperit. 
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greßschuld, die zwar durch einen Vorgang während der 
Gefangenschaft (Klagerhebung gegen den Bürgen oder Zah- 
lung durch den Bürgen) mitbedingt ist, aber in einem 
älteren Ereignisse, dem Abschluß des Mandates, rechtlich 
wurzelt, so daß es auch hier keiner in integrum restitutio 
bedarf. Solange der Tutor beim Feinde ist, kann er regel- 
recht, ohne besonderes Eingreifen des Prätors, das beim 
Dasein eines sponsor idoneus unnötig und folglich un- 
gerechtfertigt ist, keinen defensor haben!), ist beklagbar 
nur der sponsor. Kläger ist der prätorische Interimstutor. 


Wenn in währender Vormundsgefangenschaft gegen 
den sponsor litis contestatio geschehen ist und nach Vor- 
munds Rückkehr auch gegen den ex stipulatu geklagt 
wird, liegt keine zivilrechtliche Konsumtion vor, weil der 
Vormund während seiner Gefangenschaft kein Schuldner 
war und auch jetzt nicht als damals Schuldner gewesen 
gilt, bedarf es also zum Ersatze einer für den besonderen 
Fall gebildeten exceptio. 


Unrichtig über 71 Riccobono Archiv für Rechts- 
und Wirtschaftsphilosophie 16 514, Partsch Z 44 (1924) 561. 


(28. 2) 9? Paul 1 Sab. Si filium exheredavero nepotemque ex 60 
praeteriero et alium heredem instituero et supervixerit filius post mortem 
meam, licet ante aditam hereditatem decesserit, non tamen nepotem 
rupturum testamentum Iulianus et Pomponius et Marcellus aiunt. 
diversumque est, si in hostium potestate filius sit et decesserit in eodem 
statu [: rumpit enim his casibus nepos testamentum, quod moriente avo 
fili ius pependerit, non abscisum ut superiore casu fuerit]. sed [et] (Kr) 
si heres institutus omiserit hereditatem, erit legitimus heres, quoniam 
haec verba ‘si intestato moritur’ ad id tempus referuntur, quo testamen- 
tum destituitur, non quo moritur. 


Diversumque — statu ist auch mit klassischem MaB- 
stabe gemessen einwandfrei. Im klassischen Erbrechte gilt 
der Satz ab hostibus reversurus pro iam ante morten 
defuncti reverso habetur: Coll 16, 3, 7 (oben). In dem 
Falle von diversumque — statu ist der filius exheredatus 
vor des Vaters Tode in Gefangenschaft geraten und in 
diesem Zustande geblieben und darin gestorben. Folglich 


1) Vgl (4. 6) 15P Ulp 12 ed. Hier ist übrigens mindestens aut ibi 
mortuis unecht. " 
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greift der Satz reversurus pro iam reverso habetur nicht 
ein. In dem Augenblicke, wo sicher wird, daß der Satz 
nicht eingreifen kann, d h in dem Augenblicke des Todes 
des Gefangenen, vollzieht sich die ruptio testamenti durch 
quasi adgnatio nepotis sui heredis. Das Tatbestandselement 
et decesserit in eodem statu ist für die Entscheidung wesent- 
lich. Wäre der Sohn nach des Vaters Tode zurückgekehrt, 
so daß er als iam ante mortem testatoris reversus gälte, 
so wäre die quasi adgnatio nepotis sui heredis unmöglich 
und gälte das Testament durch die Kraft der exheredatio 
dessen, der zur Zeit der Testamentserrichtung wirklich Sohn 
gewesen ist und der als iam ante mortem testatoris reversus 
gelten würde. Trotzdem ist rumpit — fuerit unecht. His 
casibus statt hoc casu. Quod mit dem Konjunktiv. Ab- 
secisum ist ganz ungewöhnlich. Non abscisum ut superiore 
casu fuerit statt non ut superiore casu abscisum fuerit. 
Trib hat sein Rückwirkungsprinzip einschärfen wollen. 
Fili ius (nicht mit F Kr zu ändern) meint “die Rechtslage 
des Sohnes’. Vgl suspensi iuris constitutionem in (38. 16) 
\5 Pap 29 quaest (dazu B IV 198). 

(28. 2) 29 14 Scaev 6 quaest. Videndum, num hac posteriore parte 
'si quis ex suis heredibus suus heres esse desierit, liberi eius’ et cetera 
‘in locum suorum sui heredes succedunt’, possit interpretatione induci, 
ut, si filium apud hostes habens nepotem ex eo heredem instituas, non 
tantum si vivo te filius decedat, sed etiam post mortem, antequam ab 
hostibus reversus fuerit, succedendo non rumpet: nihil enim addidit, quo 
significaret tempus: nisi quod, licet audenter, possis dicere vivo patre 
hunc suum heredem esse desisse, licet post mortem decedat, quis nec 
redit nec potest redire. 

Das Stück nisi rell, das, wie die Begründung quia rell 
beweist, von der Idee der Rückwirkung stiftenden Rück- 
datierung des Todes in der Gefangenschaft auf den Zeit- 
punkt der Gefangennahme beherrscht wird, ist schon aus 
formalen Gründen zweifellos unecht. — Auch der erste Teil 
der Stelle ist nicht heil. 

(28.2)31 Paul2 Sab. Dum apud hostes est filius, pater iure f(a)[ekeit 
testamentum et recte eum praeterit, cum, si in potestate esset filius, nihil 
valiturum esset testamentum. 

Dazu Bechmann 40 ‘Wird der Sohn recte präterirt, 
so hat selbstverständlich auch seine Rückkehr nicht die 
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Wirkung, das Testament so zu vernichten, wie wenn er 
von Anfang an als suus vorhanden gewesen wäre, vielmehr 
kann eben nur von Ruption die Rede sein. Paulus ist 
sich also auch hier insoferne consequent geblieben, als er 
den zurückkehrenden Sohn, auch den bei Lebzeiten des 
Vaters zurückkehrenden, als Postumus behandelt; gegen- 
über der von demselben Juristen in anderen Beziehungen 
vertretenen Idee der Rückwirkung des Postliminium liegt 
darin freilich abermals eine merkwürdige Inconsequenz. 


(28. 3) 61:2 Ulp 10 Sab. Sed si pater eius, qui mortis avi tempore 
in utero fuit, apud hostes erat, nepos [iste] patre in eadem causa dece- 
dente post mortem avi succedendo testamentum rumpet [, quia supra 
scripta persons ei non obstat: nec enim creditur in rebus humanis fuisse, 
cum in ea causa decedat, quamquam captivus reversus patris sui in- 
iustum faceret testamentum in eo praeteritus]. Sive autem in civitate 
nepos fuit conceptus sive apud hostes, quoniam datur et partui postlimi- 
nium, succedendo testamentum rumpit. 


Supra scripta persona statt pater. — Quamquam — 
praeteritus ist ohne Wert für die Argumentation. — In- 
iustum faceret statt rumperet setzt trotz Bechmann 40? 
notwendig Rückwirkung voraus: Gai 2 1%, 


(28. 3) 9 Paul2 Sab. Si pater ab hostibus capiatur filio manente in 
civitate, reverso eo [non] rumpitur testamentum: 


(28. 3) 10 Paul 1 Vitell. sed (et) [nec] filius postliminio rediens 
rumpit patris testamentum, ut Sabinus existimarvit. 


(28. 5) 321 Gai 1 de test ed praet urb. Is qui apud hostes est (non) 
recte heres instituitur [, quia iure postliminii omnia iura civitatis 
in personam eius in suspenso retinentur, non abrumpuntur: itaque si 
reversus fuerit ab hostibus, adire hereditatem poterit]. servus [quoque] 
eius recte heres instituitur et, si reversus sit ab hostibus, potest eum iubere 
adire hereditatem: si vero ibi decesserit, qui ei heres existet potest. per 
servum heres fieri. 

(28. 6) 28 Iul 62 dig. Lex Cornelia, quae testamenta eorum qui in 
hostium potestate decesserunt confirmat, [non solum] ad hereditatem 
ipsorum qui testamenta fecerunt pertinet [, sed ad omnes hereditates, 
quae ad quemque ex eorum testamento pertinere potuissent, si in hostium 
potestatem non pervenissent]. quapropter cum pater in hostium potestate 
decessit filio impubere relicto in civitate (, si) [et] is intra tempus puber- 
tatis decesserit, hereditas ad substitutum (non) pertine(bi)t [, perinde ac 
si pater in hostium potestatem non pervenisset]. sed si pater in civitate 
decessit, filius impubes apud hostes, si quidem mortuo patre filius in 
hostium potestatem pervenerit, (hereditas filii ex lege Cornelia ad adgna- 
tum proximum pertinebit) [non incommode dicitur hereditatem eius ex 
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es lege ad substitutos pertinere]: si vero vivo patre filius in hostium 
potestatem pervenerit, non existimo legi Corneliae locum esse, quis non 
efficitur per eam, ut is, qui nulla bona in civitate reliquit, heredes habest. 
quare etiam si pubes filius vivo patre captus fuerit, deinde mortuo in 
civitate patre in hostium potestate decesserit, patris hereditas ex lege 
duodecim tabularum, non filii ex lege Cornelia ad adgnatum proximum 
pertine(bi)t. 

Vgl unten zu (49. 15) 10 Pap 29 quaest 11 Pap 31 
quaest. — Zu quae ad quemque — potuissent: unecht ist 
auch et hereditas ex his eodem modo (!) ad unumquemgque 
pertinet in (28. 1) 12 Iul 42 dig. — Zu si in hostium pote- 
statem non pervenissent unten zu (49. 15) 22P Iul 62 dig. 
— Der Satz quia non efficitur — habeat bewirkt eine 
Einschränkung des cornelischen Satzes non reversurus pro. 

(29. 1) 39 Paul 9 quaest. Si filius familias miles captus apud hostes 
decesserit, dicemus legem Corneliam etiam ad eius testamentum pertinere. 
sed [Quseramus,] si pater eius prius in civitate decesserit relicto nepote ex 
filio, (testamentum rumpitur) [an similiter testamentum patris rumpe- 
tur. et dicendum est non rumpi testamentum, quis ex eo tempore, quo 
captus est, videtur decessisse]. 

Die Worte similiter und patris haben seit den Tagen 
der Glossatoren den Auslegern unüberwindliche Schwierig- 
keiten gemacht. — Ex eo tempore = schon zu der Zeit. 

— Zur Sache vgl eod 36? Pap 6 resp 41° Tryph 18 disp 
C (6. 21) 9. 10. Die Ruption geschieht im vorliegenden 
Falle unmittelbar vor dem Tode des miles, im Augenblicke 
der ex lege Cornelia fingierten reversio, mit welcher das 
Testament wieder lebendig und gleichzeitig, infolge der vor- 
gestellten Entstehung der patria potestas des miles, durch 
quasi adgnatio postumi getötet wird. 

(30) 98 Iul 52 dig. Servus ab hostibus captus (non) recte legatur 

[: hoc enim iure postliminii fit, ut, quemadmodum heredem instituere 
possumus servum qui in hostium potestate est, ita legare quoque eum 
possemus (!)]. 

Hoc enim i p fit statt nam i p efficitur. 

(36. 3) 5P Pap 28 quaest. Postquam heres ab hostibus captus est, 
condicio legati, cuius nomine proposita stipulatione cautum fuerat, 
extitit: (sponsores) [fideiussores] interim teneri negavi, quia neque ijus 
neque persona esset, ad quam verba stipulationis derigi possint. 

Die stipulatio geht auf quidquid mihi heredive meo 
legatorum nomine ex testamento Lucii Titii dari fieri oportet 
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oportebit, id, quibus diebus Lucius Titius dari fieri voluit, 
his diebus dari fieri dolumque malum abesse afuturumque 
esse (L Ed ? 514). In dem Zeitpunkte, in dem in Papinians 
Falle der sponsor verklagt wird, ist das von dem sponsor 
versprochene quidquid = Null. — Zuletzt über diese Stelle 
Riccobono Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 
16 514, der nicht zu beachten scheint, daß hier und in 
eod 10 Pomp 26 Sab der Urtext von sponsores gesprochen 
hat. Der fideiussor haftet immer in unserem Sinne akzesso- 
risch, der sponsor nur dann, wenn wie hier sein idem spondeo 
sich auf ein quod dari oportet oportebit (oder auch auf 
ein quod debes) der Hauptstipulation bezieht. Vgl oben 
zu (27. 3) 71. Daß 10 verfälscht ist, hat R bewiesen. 

(38. 7)23 Ulp46ed. Siquis decesserit, (cuius) [de quo incertum est, 
utrum pater familias an filius familias sit, quia] pater [eius] ab hostibus 
captus adhuc vivat [vel quod alia causa suspendebat eius statum], magis 
est, ne possit peti bonorum eius possessio, quis (—) [nondum intestatum 
eum esse apparet, cum incertum sit, an testari possit. cum igitur coeperit 
certi status esse, tunc demum petenda est bonorum possessio: non cum 
certum esse coeperit intestatum esse, sed cum certum esse coeperit- 
patrem familias esse). 

Klassischer Entscheidungsgrund: die alternative Herr- 
schaft des alten Satzes reversurus pro iam reverso habetur 
und des cornelischen Satzes non reversurus pro iam reverso 
habetur schließt die Sohnesbeerbung aus. — Quia nondun 
intestatum eum esse apparet ist (vgl den Schluß der Stelle!) 
auch auf der Grundlage des justinianischen Rechtes un- 
gereimt. — Utrum p fan f f sit; an testari possit; certi 
status esse; patrem familias esse von einem Toten gesagt! 


(38. 16) 1! Ulp 12 Sab: B IV 198. 


(38. 16) 1* Ulp 12 Sab beruht ebenso wie (38. 2) 4 ? 
Paul 42 ed auf dem Satze reversurus pro. 


(38. 16) 15 Pap 29 quaest ist trotz B IV 198 auch in 
ihrem ersten Teile verfälscht. Rekonstruktion, nur dem 
Sinne nach möglich, unnötig. 

(40. 7) 64-2 Ulp 27 Sab. Quid tamen si qua (statulibera) conce- 
perit in servitute, deinde ab hostibus capta peperit ibi post existentem 
condicionem [, an liberum pariat]? et [interim quidem quin servus 
hostium sit, nequaquam dubium est: sed] verius est postliminio eum 
(qui natus est) liberum (non) fieri [, quia, si mater in civitate esset, liber 
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nssceretur]. Plane si apud hostes eum concepisset et post existentem 
«ndicionem edidisset, (ne dubium quidem esset, quin liber fieri non 
posset) [benignius dicetur competere ei postliminium et liberum eum esse). 

Die Frage an liberum pariat ist unsinnig. — Nequa- 
quam. — Zu benignius rell Kr. 

(41. 2) 23! Iav 1 epist. [In his,] qui in hostium potestatem per- 
venerunt, [in retinendo iura rerum suarum singulare ius est: corporaliter 
tamen] possessionem amittunt: neque enim possunt videri aliquid possi- 
dere, cum ipsi ab alio possideantur: sequitur ergo, ut reversis his nova 
possessione Opus sit, etiamsi nemo medio tempore res eorum possederit. 

(41. 3) 15P Paul 15 Plaut: B IV 66, Z 1922 4l7sg. 
Rückwirkung findet hier ebensowenig statt, wie wenn ein 
servus hereditarius einen Ersitzungserwerb vollzogen hat. 


(41. 3) 44°? Pap 23 quaest: B IV 67, Z 1922 417sg. 


(45. 3) 18 ? Pap 27 quaest. Servus capto domino ab hostibus domino 
dari stipulatus est. quamvis quae simpliciter (stipulatus est) [stipulatur] 
vel (mancipio) [ab alio] accepit, etiam ad heredem captivi pertine(a)nt 
(idemque) [aliudque] sit iuris in persona filii, qui[a] nec tunc fuit in 
potestate, cum stipularetur, nec postes deprehenditur (ut servus) in 
hereditate, tamen in proposito [potest quaeri, num ex hac stipulatione] 
nihil adquisitum heredi videtur, gquomodo si servus hereditarius defuncto 
aut etiam heredi futuro stipulatus fuisset. [sed in hac specie servus 
filio exaequabitur:] nam et si filius captivi patri suo stipulatus fuerit dari, 
[res in pendenti erit et si pater apud hostes decesserit,] nullius momenti 
videbitur fuisse stipulatio, quoniam alii, non sibi stipulatus est. 

Vgl 2 1922 535. — Quia ist vielleicht durch etiamsi is 
zu ersetzen. 

(46. 4) 112-3? Paul 12 Sab. Si servus hereditarius ante aditam 
hereditatem acceptum roget, quod defunctus promisit, verius puto (adita 
hereditate heredem liberari) [contingere liberationem, ut per hoc here- 
ditas ipsa liberetur). Sed et si dominus apud hostes sit, dicendum est 
jure postliminii confirmari acceptilationem: [nam et] stipulari ei, qui 
apud hostes est, servus (non) potest. 

Der servus hereditarius und der servus captivi (wenn 
dieser Ausdruck erlaubt ist) müssen, um gültig zu stipu- 
lieren, ohne Nennung des Erben oder des captivus stipu- 
lieren. Vgl die vorige Stelle und (45. 1) 73! Paul 24 ed 
(45. 3) 25 Ven 12 stip. — Contingere: später shv. 

(46. 6) 4° Ulp79 ed. Situtor ab hostibus captus sit, an committatur 
stipulatio, videamus. (et) [movet,] quia finita tutela est, licet reciperari 
speretur, [et] puto posse agi. 

Unrichtig über diese Stelle Riccobono Archiv für 
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Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 16 514, Partsch Z 44 
(1924) 561. Vgl oben zu (27. 3) T!. | 

.(47. 2) 41 P Ulp 41 Sab. Si, cum quis in hostium potestate esset, 
furtum ei factum sit et postliminio redierit, (—) [poterit (1) quis (!) dicere 
eum furti habere actionem]. 

(49. 15)5P! Pomp 37 QM. Postliminii ius competit aut in bello 
aut in pace. In bello, cum hi, qui nobis hostes sunt, aliquem ex nostris 
ceperunt et intra praesidia sua perduxerunt: nam si eodem bello is rever- 
sus fuerit, postliminium habet [, id est perinde omnia restituuntur ei 
iura, ac si captus ab hostibus non esset]. antequam in praesidia perdu- 
catur hostium, manet civis. tunc autem reversus intellegitur, si aut ad 
amicos nostros perveni[ajt aut intra praesidis nostra esse coepit. 


Id est ist häufig unecht. — Pomponius hatte ohne 
Zweifel den Begriff postliminium im Eingange seiner Er- 
örterung dieses Institutes definiert, sodaß die nachträglich 
eingeschobene Definition bei ihm überflüssig gewesen wäre. 


(49. 15) 10 Pap 29 quaest. Pater instituto impuberi filio substi- 
tuerat et ab hostibus captus ibi decessit: postes defuncto impubere 
legitimum admitti (ille recte scripsit. neque enim legem Corneliam de 
secundis tabulis quidquam locutam esse) [quibusdam videbatur] neque 
tabulas secundas in eius persona locum habere, qui vivo patre gui juris 
effectus fuisset. [verum huic sententiae refragatur iuris ratio, quoniam, 
si pater, qui non rediit, iam tunc decessisse intellegitur, ex quo captus 
est, substitutio suas vires necessario tenet.] Si mortuo patre capiatur 
impubes institutus vel exheredatus, (apud hostes defuncti impuberis 
legitima hereditas per legem Corneliam defertur, quia ea lex de secundis 
tabulis nihil locuta eius dumtaxat personam demonstravit, qui, ante- 
quam ab hostibus caperetur,) [in promptu est dicere legem Corneliam 
de tabulis secundis nihil locutam eius dumtaxat personam demonstrasse, 
qui] testamenti factionem habuisset. (sed aequum erit) [plane captivi 
etiam impuberis legitimam hereditatem per legem Corneliam_ deferri, 
quoniam verum est ne impuberem quidem factionem testamenti habuisse: 
et ideo non esse alienum] praetorem [subsequi non minus patris quam 
legis voluntatem et] utiles actiones [in hereditatem] substituto dare. 


Vgl oben zu (28. 6) 28 Iul 62 dig. — Refragatur! — 
Si (pater) = siquidem! — Ex quo = schon damals, als! 
— Suas vires necessario tenet! — In promptu est dicere: 
vgl Guarneri Citati Contributi alla dottrina della mora 
estr Annali Palermo 1923 127 zu (46. 3) 721. — Quoniam 


verum — habuisse ist Glosse. — Et ideo: unten shv. — 
Non alienum est ist verdächtig. — Subsequi voluntatem: 


(42. 2) 62° Ulp 5 omn trib und dazu zuletzt Püschel Con- 
fessus pro iudicato est 1924 130sqgq. 
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Alienum non est = es ist angemessen. (6. 1) 47 Paul 
17 Plaut: unten sv et ideo. (11. 1) 10 Paul 48 ed: adulte- 
rıne Paraphrastendoktrin, vgl Satz 2 des Ediktes bei L 
Ed ? 359. (38. 10) 4? Mod 12 pand. [Sed — disserere.] (?) —. 
(43. 30) 3 * Ulp 71 ed: sehr verdächtig. (49. 16) 12! Macer 1 
re mil: Kaisertext. (50. 6) 6° Call (!) 1 cogn. Das sind 
alle Stellen des VIR. 

(49. 15) 11 Pap 31 quaest. Quod si filius ante moriatur in civitate, 
(—) [nihil est quod de secundis tabulis tractari (!) possit, sive quoniam 
vivo patre filius familias mori intellegitur, sive quoniam non reverso e0 
erinde sui iuris videtur fuisse, ex quo pater hostium potitus est]. [Sed si 
ambo apud hostes et prior pater decedat, sufficiat (!) lex Cornelia sub- 
stituto non alias, quam si apud hostes patre defuncto postea filius in 
civitate decessisset.] 

Exinde (ex eo), ex quo aliquid fit (factum est) scheint 
im Bereiche des VIR immer unecht. Vat 156: sicher un- 
echt. (15. 2) 1? Ulp 29 ed: Mo. (20. 1) 16 ? Marcian sing 
form hyp: sicher verfälscht. (21. 1) 19% Ulp 1 ed aed cur. 
— [aut —] (Unsinn). (24. 3) 24P Ulp 33 ed: Naber Kr. 
(42. 1) 45 Ulp 58 ed: sehr verdächtig. (45. 3) 25 Ven 12 
stip. — [ex eo] —. (49. 14) 6P Ulp 63 ed: sehr verdächtig. 
Anterioribus suae successionis temporibus! (49. 14) 249P 
Ulp 8 disp: sehr verdächtig. Übrig sind nur wenige Stellen. 

Die klassische Sprache sagt ex eo tempore, quo: (5. 3) 2084 
Ulp 15 ed. Oder kurz ex quo: (39. 2) 1532 Ulp 53 ed. 

(49. 15) 12! Tryph 4 disp. Si quis capistur ab hostibus, hi, quos 
in potestate habuit, in incerto sunt, utrum sui iuris facti an adhuc pro 
filiis familiarum computentur: nam defuncto illo apud hostes, ex quo 
captus est, patres familiarum, reverso numquam non in potestate eius 
fuisse credentur. ideo et de his, quae medio tempore adquirunt stipula- 
tione traditione legato (nam hereditate non possunt), tractatum est, ubi 
non est reversus, si forte alii vel in totum (his exheredatis testamento) 
vel in partem instituti sunt heredes, utrum in hereditate captivi, quae 
lege Cornelia inducitur, an propria ipsorum sint. quod verius est: diver- 
sumque in his, quae per servos adquiruntur, merito: quia hi bonorum 
fuerunt et esse perseverant, hi sui iuris exinde sibique ideo adquisisse 
intelleguntur. 

Eine vollständige und saubere Scheidung des Echten 
vom Unechten ist hier unmöglich, weil Tryphonins Dispu- 
tationen in paraphrastischer Überarbeitung überliefert sind. 
Sicher ist, daß in 121 auch Trib im Spiele ist. Klassischer 
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Gedankengang: Ob ein Sohn eines lebendigen Feindes- 
gefangenen ein homo sui iuris ist, ist zweifelhaft (Gai 1 129), 
Sicher aber ist er wenigstens vorläufig gewaltfrei. Was 
der Gefangenensohn erwirbt, gehört vorläufig ihm. Kehrt 
der Vater zurück, so erwirbt er mit der Gewalt über den 
Sohn auch dessen Zwischenerwerb. Stirbt der Vater beim 
Feinde, so fällt der Zwischenerwerb des Sohnes als Be- 
standteil der väterlichen Erbschaft dem Vaterserben zu. 
Was die Sklaven, die des Gefangenen waren, zwischen 
dessen Gefangennahme und Tod oder Rückkehr erwerben, 
ist wie sie selbst den res hereditariae vergleichbar. Stirbt 
der Gefangene bei den Feinden, so fällt es dem Erben zu. 
Kehrt er zurück, so wird es von ihm erworben. Bis zum 
Entscheidungszeitpunkte ist es Niemandsgut, das zu Gunsten 
eines zukünftigen Rechtssubjektes geschützt wird. 


(49. 15) 12°? Tryph 4 disp: B IV 69, Z 1922 417sg. 


(49. 15) 12° Tryph 4 disp. Medio tempore filius, quem habuit in 
potestate captivus, uxorem ducere potest [, quamvis consentire nuptiis 
pater eius non posset (!): nam utique nec dissentire]. susceptus ergo 
nepos in reversi captivi potestate ut avi erit suusque heres ei (fieri poterit) 
[quodammodo invito, cum nuptiis non consengerit. non mirum, quia 
illius temporis condicio necessitasque faciebat et publica nuptiarum utilitas 
exigebat]. 


Unrichtig B IV 199. — Bechmann 16sqq. 


(49. 15) 125 Tryph 4 disp: B III 137. Richtig (29. 7) 
7P Marcian 2 reg. 12° ist wohl gänzlich von Trib. 
(49. 15) 13 Paul 2 Sab. Si (, cum filius meus apud hostes esset,) me 


tibi adrogandum dedissem, emancipato me reversum ab hostibus filium 
meum loco nepotis tibi (non) futurum (ille recte scripsit) [constat]. 


(498. 15) 16 Ulp 13 Sab. [Retro creditur in civitate fuisse, qui ab 
hostibus advenit.] 

Retro statt semper. — Advenit statt revertitur: qui 
ab hostibus revertitur ist notwendig einer, der früher Bürger 
gewesen ist, qui ab hostibus advenit kann auch einer sein, 
der immer hostis gewesen ist. 

(49. 15) 18 Ulp 35 Sab. [In omnibus partibus iuris is, qui reversus 
non est ab hostibus, quasi tunc decessisse videtur, cum captus est.] 

Partes iuris ist ein byzantinischer Ausdruck. Quasi 
ist ein Lieblingswort der Byzantiner und ist hier überflüssig. 
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(49. 16) 22 P! Iul 62 dig. [Bona eorum,] qui in hostium potestatem 
pervenerint atque ibi deoesserint, (eorum familiae idem ius) [sive testa- 
menti factionem habuerint sive non habuerint, ad eos pertinent, ad quos 
pertinerent, si in potestatem hostium non pervenissent: idemqgue iusin] 
eadem causa [omnium rerum] iubetur esse lege Cornelia, quae futura esset, 
si (in civitate decessissent. itaque recte ille soribit) [hi, de quorum heredi- 
tatibus et tutelis constituebatur, in hostium potestatem (potestate F') 
non pervenissent. Apparet ergo] eadem omnis pertinere ad heredem 
eius, [quae ipse,] qui hostium potitus est, (quae ipse) habiturus esset, si 
postliminio revertisset. [porro guaesumque servi captivorum stipulantur vel 
accipient, adquiri dominis intelleguntur, cum postliminio redierint: quare 
necesse est etiam ad 608 pertineant, qui ex lege Cornelia hereditatem ad- 
ierint.] quod si nemo ex lege Cornelia heres extiterit, bona publica fient. 
[legsta quoque servis eorum praesenti die vel sub condicione ad heredes 
pertinebunt. item si servus ab extero heres institutus fuerit, iussu 
heredis captivi adire poterit.] 

Dazu B IV 207, dessen Rekonstruktionsversuch ver- 
altet ist. — Sive testamenti — non habuerint. Darüber, 
was in dieser Beziehung wirklich galt, siehe oben eod 10! 
Pap 29 quaest. Trib hat in 22P nach seiner Art das prä- 
torische dem Zivilrechte gleichgestellt. Unrichtig B IV. — 
Si in potestatem hostium non pervenissent. Hier hat der 
unselige Kompilator in Gedankenverworrenheit überkreuz 
gedacht. Er hat vom captivus apud hostes mortuus das 

ausgesagt, was im justinianischen Rechte vom captivus 
reversus gilt. Wegfiktion der Gefangenschaft geschieht im 
Justinianischen Rechte im Falle des captivus reversus. Im 
Falle des captivus apud hostes mortuus geschieht im justi- 
nianischen Rechte Rückdatirung des Todes auf den Zeit- 
punkt der Gefangennahme, was zwar Wegfiktion der Ge- 
fangenschaft einschließt, aber mehr ist als sie. Bare Weg- 
fiktion der Gefangenschaft ohne Todesrückdatirung ge- 
schieht im Falle des captivus apud hostes mortuus weder 
im klassischen noch im justinianischen Rechte. Das un- 
sinnige si in hostium potestatem non pervenissent steht 
auch in (28. 1) 12 Iul 42 dig (potestate F!) (28. 6) 28 Iul 
62 dig (oben). Ulp 235 (oben) hat das echte si in civitate 
decessisset. Ebenso (35. 2) 1! Paul sing 1 Falc (propter 
quam rell unecht) (38. 2) 4! Paul 42 ed (38. 16) 1P Ulp 12 
Sab. — Hi qui statt ei qui. — De quorum tutelis: heißt 
mea tutela “die Vormundschaft über meine Kinder’?! — 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV, Bom. Alt. 14 
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Constituebatur ist seltsam und undeutlich. Gemeint ist: 
über deren — die lex Cornelia im Begriffe war etwas zu 
verordnen. — Apparet ergo ist bedenklich: vgl BI 57sgqg. 
— Mit Unrecht beanstandet B IV den Ausdruck hostium 
potitus = ab hostibus captus, der bei Plautus vorkommt 
(Epidicus 532 gnata hostiumst potita), also gut und archaisch 
ist. Der von mir nach Beseitigung des bedenklichen apparet 
ergo zwangsläufig eingeführte ille wird ein republikanischer 
Jurist sein. Dafür spricht wohl auch die Anwendung des 
vor Augustus fast allein gebräuchlichen revertisset statt 
des später gewöhnlichen reversus esset. 

(49. 15) 22 ®Iul 62 dig. Quod [si] filius eius, qui in hostium potestate 
est, (mancipio) accipit aut stipulatur, id (ipsi adquiritur, sed) patre prius- 
quam postliminio rediret mortuo [ipsi adquisitum intellegitur], etsi vivo 
patre decesserit, ad heredem patris pertinebit. [nam status hominum, 
quorum patres in hostium potestate sunt, in pendenti est, et reverso 
quidem patre existimatur nunquam suae potestatis fuisse, mortuo tunc 
pater familias fuisse, cum pater eius in hostium potestate perveniret.] 

Vgl Bechmann 29sq. — Existimatur, pater familias, 
eius statt der Pluralia. — Mortuo statt mortuo eo. — 
(Pater familias) fuisse statt factus esse. — Potestate (per- 
veniret) statt potestatem. — $ 2* ist unecht. 

(49. 15) 22° Iul 62 dig. Quae [peculiari nomine] servi captivorum 
(mancipio accipiunt) [possident], in suspenso sunt: nam si domini (ab 
hostibus) [postliminio] (Glosse) redierint, eorum (fient) [facta intelle- 
guntur], si ibi decesserint, per legem Corneliam ad heredes eorum per- 
inebunt. 


Anders B IV 70. — Ab hostibus habe ich eingefügt, 
damit ibi einen Beziehungspunkt hat. 


(49. 15) 22* [ul 62 dig. Die Entscheidung beruht nicht 
auf dem Rückwirkungsgedanken, den, wie Bechmann er- 
kannte, die Fragstellung ausschließt, sondern auf der Er- 
wägung, daß es ungereimt wäre das Testament des Ge- 
fangenen vor dem des Nichtgefangenen zu privilegiren. 
Der cornelische Satz non reversurus pro greift natürlich 
nicht ein, weil es an dem anderen defunctus, de cuius 
bonis quaeritur fehlt. — Statt nato ist wohl natoque zu 
lesen. — Vgl Gai 21°? (28. 3) 15 Iav 4 epist, Bechmann 93. 

(49. 17) 9 Ulp 4 disp. —. [nec est novum —.] 

(49. 17) 19 35 Tryph 18 disp: interpolierte Paraphrase. 
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(49. 17) 20 Paul sing ad reg Cat: auch im ersten Teile 
verfälscht. 

C (8. 50) 1! Sev et Ant. —. nam fictio legis Corneliae, quae legi- 
timos apud hostes defuncto constituit heredes, ad eam quae illic suscepta 
est non pertinet, cum eo tempore quo [captus est] diem suum pater 
(obiit postliminio redisse) [obisse] existimetur. 

C (8. 50) 9P Diocl et Max 293. Captum ab hostibus filium patre 
mortuo [medio tempore lex Cornelia] reversum, si in potestate patris 
(eo) tempore quo capiebatur fuit, suum (factum) [facit] heredem (non 
incogniti juris est). 

Medio tempore ist, weil es leichter zu reversum als 
zu mortuo gezogen wird, sehr ungeschickt gestellt. Lex 
Cornelia verrät sich durch seine unmögliche Stellung als 
unecht. Zwei Glossen sind eingedrungen: medio tempore 
und lex Cornelia facit, die erste harmlos, die zweite unsinnig. 
— Die Entscheidung beruht auf dem Satze reversurus pro. 
— In $ 1 tilge temporis prolixitate. 


Adrogatio libertinorum 


Gell 5, 19, 11—14 = Masurius Sabinus 27 Seckel et Kuebler. 
Libertinos vero ab ingenuis adoptari quidem iure posse Masurius Sabinus 
ecripeit. sed [id] neque permitti dicit neque permittendum esse umguam 
putat, ut homines libertini ordinis per adoptiones in iura ingenuorum 
invadant. alioquin, inquit, si juris ista antiquitas servetur, etiam servus 
a domino per praetorem dari in adoptionem potest. idque ait plerosque 
juris veteris auctores posse fieri scripsisse. 

(2. 4) 10% Ulp 5 ed. Patronum autem accipimus [etiam] si capite 
minutus (non) sit: (item) [vel] si libertus capite minutus (non sit. quod 
etiam per adrogationem fieri potest. quamvis enim libertinorum hominum 
adrogatio non permittatur, tamen, si facta est, valet.) [, dum adrogetur 
per obreptionem. cum enim hoc ipso, quo adrogatur, celat condicionem, 
bon id actum videtur ut fieret ingenuus.] 

(37. 12) 12 Ulp 45 ed. Nepos ab avo manumissus dedit se adro- 
gandum patri suo: si[ve manens in potestate patris decesserit sive] manu- 
missus diem suum obeat, solus (pater) admittetur [avus] ad eius succes- 
Sonem [ex interpretatione edicti], quia perinde defert praetor bonorum 
poseessionem atque si ex servitute manumissus esset: (quamvis enim 
libertinorum hominum adrogatio non permittatur, tamen, si facta est, 
valet.) [porro si hoc esset, aut non esset adrogatus, quia adrogatio liberti 
admittenda non est, aut si obrepserit, patroni tamen nihilo minus ius 
integrum maneret.] 


Unrichtig B IV 205. 
14* 
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Analoges bei Partsch Z 1921 246sq. Zu Liv 4l, 8 
und 9 neuestens de Sanctis Storia dei Romani IV parte 
prima (1923) 570. 


Curator dementi datus 

(27. 10) 71-2 Iul 21 dig. — [legitimo modo] (Grad) — (opponatur) 
[opponetur] — vendiderit (et tradiderit) — satisdatione (non) (Cui) 
interposita — [et res male administraret] (Solazzi) — [posterior] (Glosse 
zu hic) — egit (non) (Cui) satis dederat. [sed —.] 

Dazu Solazzi La minore et& 1912 142, Levy Kon- 
kurrenz I 62, II 151%. — Die beiden non, die Cui einfügt, 
sind offenbar unentbehrlich. Wie erklärt sich der Doppel- 
schwund? Ein Abschreiber ließ das erste non aus und 
ein Tor tilgte dann, um Gleichförmigkeit herzustellen, auch 
das zweite. — Sed rell ist selbstverständlichen Inhaltes 
und nach dem Vorbilde des Schlusses von $ 1 gearbeitet. 
Curatori ist sinnwidrig. Esset und vertisset statt sit und 
verterit. Iudex aestimabit! Vgl auch iudicem aestimatu- 
rum und dazu B IV 19. — Zur Sache. Der curator dementi 
datus kann niemals in vollem Sinne übereignen, weder 
res mancipi noch res nec mancipi. Auch wenn er Sicherheit 
geleistet hat, kann er immer nur bonitarisches Eigentum 
stiften. (Auch an res nec mancipi giebt es ein lediglich 
bonitarisches Eigentum.!)) In eod 12 Marcell 1 dig ist trotz 
Solazzi vel alio curatore furiosi nicht vielleicht, sondern, 
weil nachher bloß adgnato dasteht, sicher unecht. Wie 
der curator dementi datus nicht in vollem Sinne übereignen 
kann, kann er auch nicht durch | c Ipso-iure-Konsumtion 
bewirken. 


Actio 


Warum heißt Klage, klagen actio, agere? In alten 
Zeiten heißen alle Rechtshandlungen nach ihrer äußeren 
Gestalt. Wie sieht das Klagen aus? Der Klagende nimmt 
seinen Gegner beim Arm und führt ihn vor den König. 
Solches Führen und folglich auch das Klagen heißt römisch 


1) Ein anderer Fall: ein prätorisches Testament verfügt Titio 
supellectilem meam do lego. 
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aere. Ebenso — von der Richtung auf den König ab- 
gesehen — sieht das äyeıw aus, das die Griechen meinen, 
wenn sie von äyeı xal peoeıw reden. Agere — rechts- 
bedeutsam handeln ist jünger und Produkt einer Abstrak- 
tion. Unrichtig Wlassak Röm Prozeßges II 57. 


Error in materia 


Beseler Byz-Neugr Jahrb 1920 343sqgq, Lenel Re- 
vista de Derecho Privado 1924 97sqgq. 

(13. 7) 1 Ulp 40 Sab (18. 1) 9. 11. 14 Ulp 28 Sab 10 
Paul 5 Sab 41! Iul 3 Urs 45 Marcian 4 reg (19. 1) 21? 
Paul 33 ed (45. 1) 22 Paul 9 Sab. 

Beseler 345 zu (18. 1) 9 “Aliud pro alio venisse videtur 
habe ich bewahrt, weil es gute Sprache und guten Sinnes 
ist. Venisse meint ebenso wie vendidisti in 41 ! den schein- 
baren Kaufhandelsabschluß, welcher zum Gegenstande den 
realen Essig hat, der von beiden oder doch von dem einen 
für Wein gehalten wird. Das von beiden oder doch von 
dem einen wirklich gewollte andere Kaufobjekt ist irreal, 
ist das, was der reale Essig wäre, wenn er Wein wäre. 
Weil dieser Gegenstand irreal ist, ist mit ihm als Kauf- 
objekte ein gültiger Kaufhandel selbst dann nicht zustande 
gekommen, wenn beide Kontrahenten diesen Gegenstand 
gewollt haben: der Vertrag ist, wenn nicht schon an einem 
Dissense, an gleichanfänglicher Leistungsunmöglichkeit ge- 
scheitert. Auch Julians Entscheidungsgrund in 41! ist 
wohl die Irrealität des (beiderseits) wirklich gewollten Kauf- 
gegenstandes, nicht die in Julians Falle ohne Schwierigkeit 
feststellbare stillschweigende condicio in praesens collata, 
daß der Tisch von solidem Silber ist.’ 

Das bedarf der Berichtigung. 

I. Beide Kontrahenten irren im gleichen Sinne. 

l. A manzipirt dem B die verhüllte Sache S. Beide 
wähnen, unter der Hülle sei die Sache S!. Die Manzipation 
der Sache S ist, weil von beiden bewußt und gewollt voll- 
zogen, wirksam. A kondizirt. 

2. A tradirt dem B die verhüllte Sache S zum Zwecke 
der Übereignung. Beide wähnen, unter der Hülle sei die 
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Sache S!, Hier sind zwei Einigungen vorhanden: die eine 
geht auf die Sache S, die andere auf die Sache S1.!) Jene 
ist wirksam: B IV 220. Diese ist unwirksam: es fehlt die 
Übergabe. A kondizirt S. 


3. A gibt dem B die verhüllte Sache S zu Faustpfand. 
Beide wähnen, unter der Hülle sei die Sache S!. Zwei 
Einigungen. Beide sind wirksam. Auch die auf S ! gehende: 
Übergabe ist zur Pfandrechtsentstehung nicht erforderlich. 
Wenn B sein Pfandrecht an S geltend macht, stößt er auf 
die exceptio (replicatio) doli. 

4. A übergiebt dem B die Sache S zu Eigentum. Beide 
glauben irrig, die Sache S habe die Eigenschaft E. Dieser 
Irrtum ist ihr einhelliges Geschäftsmotiv. Zwei Einigungen: 
die eine geht auf S, die andere auf etwas Irreales, nämlich 
auf das was S wäre, wenn es die Eigenschaft E hätte. Das 
Eigentum an S ist übergegangen, kann aber kondizirt 
werden. 

5. B stipuliert von A ‘die in dieser Hülle steckende 
Sache’. In der Hülle ist S. Beide wähnen aber, S! sei 
in der Hülle. Stipulation gültig. Aber exceptio doli: (45. 1) 
36 Ulp 48 Sab. 

6. B stipuliert von A die Sache S. Beide glauben irrig, 
die Sache S habe die Eigenschaft E. Dieser Irrtum ist ihr 
einhelliges Vertragsmotiv. Entscheidung wie zu 5. 


7. A verkauft dem B ‘die in dieser Hülle steckende 
Sache’. In der Hülle ist S. Beide wähnen aber, S! sei 
in der Hülle. Zwei Einigungen: die eine geht auf S, die 
andere auf S!. Diese ist wirksam. Jene nicht: es ist dolos 
sich auf sie zu berufen, sodaß sie kein dari fieri oportere 
ex fide bona trägt. 

8. A verkauft dem B die Sache S. Beide glauben irrig, 
S habe die Eigenschaft E. Dieser Irrtum ist ihr einhelliges 
Vertragsmotiv. Zwei Konsense: der eine geht auf S, der 
andere auf das irreale die Eigenschaft E habende S. Dieser 


1) Die Feststellung zweier Einigungen beruht auf einer logischen 
Zerlegung. Die Zweiheit besteht nur idealiter. Realiter ist eine Einheit 
vorhanden: eine Einigung, die sich den Parteien unbewußt auf zwei 
Objekte bezieht. 
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ist seines Gegenstandes wegen ein nichtiger Kaufvertrag. 
Auch jener ist kein wirksamer Kaufvertrag, weil er (vgl 7) 
ex fide bona keine Verpflichtung trägt. Auch er ist also 
eine emptio nulla, folgert Julian in 41!. Marcellus in- 
dessen, berichtet Ulpian in 9, scripsit emptionem esse et 
venditionem. Daraus dürfen wir aber nicht schließen, daß 
Marcellus der bona fides zum Trotze den Vertrag für Ver- 
pflichtungen erzeugend gehalten habe. Julian sagt: gar 
nicht existent. Marcellus sagt: zwar existent, aber un- 
wirksam. 

II. Nur eine Partei irrt. Arglist der anderen Partei 
ist nicht im Spiele. Dann liegt ein unbeachtlicher Irrtum 
im Motive vor: Lenel. | 


III. Wann liegt Arglist vor? The mere abstinence 
from disabusing the purchaser is not fraud or deceit, sagt, 
wie Lenel 103 berichtet, das englische Recht. Das ist 
ungerechtfertigt und sehr häßlich. Wer untätig und mit 
wohlverborgenem innerem schadenfrohem und gewinn- 
freudigem Hohne den Gegner irren läßt, ist Schurke ge- 
nug, um keinen Anspruch zu verdienen, ja um Ersatz 
des Schadens schulden zu müssen, den er durch seine 
boshafte Omissionskommission quasi kausiert hat. Richtig 
entschieden, der Lehre des Stoikers Antipater (Haymann 
Haftung 44) eingedenk, die Römer: (19.1) 115 Ulp 32 ed. 
Vgl Heldrich Das Verschulden beim Vertragsabschluß 
1924 5. Mit der englischen Formel deckt sich (40. 12) 14? 
Ulp 55 ed. Dolo autem non eum fecisse accipimus, qui 
non ultro instruxit emptorem, sed qui decepit. Aber is, 
qui cum se liberum sciat, dolo malo patitur se pro servo 
venum dari, um den es sich hier handelt, begeht, da er 
ja nicht selbst kontrahirt, keinen dolus in contrahendo 
sondern ein Delikt. Zum Delikt aber genügt nicht eine 
nackte Omission. 


Quoten 


Gleich große intellektuelle Quoten derselben Sache 
können sich dreifältig zu einander verhalten: 1. sie sind 
identisch, 2. sie schließen einander aus, 3. sie sind gegen- 
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einander beweglich, sind weder identisch noch einander 
ausschließend. 

1. Fall. Titius heres esto. partem dimidiam fundi 
Corneliani Primo do lego. eandem partem dimidiam fundi 
Corneliani Secundo do lego. fundum Cornelianum Tertio 
do lego. 

2. Fall. Ebenso. Aber statt eandem partem lies alte- 
ram partem. 

3. Fall. Ebenso. Aber statt eandem (alteram) partem 
lies partem. 

Wie wird zwischen den dreien geteilt? 

1. Fall. Primus !/,. Secundus !/,. Tertius ?/,. 

2. Fall. Primus !/,. Secundus !/,. Tertius !/,. 

3. Fall. Primus !/,. Secundus !/,. Tertius !/,. 

Wie wird geteilt, wenn Secundus ausfällt ? 

1. Fall e Primus !/,. Tertius ?/.. 

2. Fall. Primus !/,. Tertius ?/,. 

3. Fall. Primus !/,. Tertius 2/,. 

Quellenstellen: (7. 2) 1P Ulp 17 Sab, 11 Pap 2 def, 
12 Ulp 17 Sab, (28. 5) 15P Ulp 7 Sab, (31) 41P Iav 7 epist, 
(32) 89 Paul 61 Iet P. 

Bedeutsam ist der Unterschied zwischen identischen 
und gegeneinander beweglichen Quoten auch in (31) 66! 2 
Pap 17 quaest. 

Pars (intellectualis) quae Maevii fuit ist ein individueller 
Gegenstand. 

Mit einander identische intellektuelle Quoten oder ein- 
ander ausschließende intellektuelle Hälften sind im Verhält- 
nis zu einander individuelle Gegenstände. 

Pars dimidia an sich ist nur eine Teilungsnorm. 

Analog. Maevi, quinque mihi dare spondes? Sei, 
eadem quinque mihi dare spondes? spondeo. spondeo. 
Hier sind die quinque quae Maevius promisit und die 
quinque quae Seius promisit im Verhältnis zu einander 
individuelle und zwar mit einander identische Gegenstände. 
Quinque an sich ist nur eine Quantitätsbestimmung. 

Die Lehre von dem gegenseitigen Sichverhalten der 
intellektuellen Quoten gehört in den allgemeinen Teil. Sie 
ist heute ebenso wichtig wie in Rom. 
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Semper in obscuris quod minimum 
est sequimur 

(30) 14 Ulp 15 Sab. — [vel — debeatur] — (alterum) [unum] — 
[nam — vera est] (selbstverständlich; Marcell von Aristo zitiert?) — ait 
(idem diceendum esse) — [saepius] — subiec(er)it [semel —]. 

Das Getilgte und (50. 17) 9 Ulp 15 Sab ist Para- 
phrastenwerk. 

(30) 39 Ulp 21 Sab. [Scio — tractatum,] — Cornelianum (, ille 
recte respondit neutrum deberi) [et esset —]. 

Eine Obligation auf a aut b geht dann virtuell auf a, 
wenn b unter allen Umständen und für jeden lästiger ist: 
(31) 43° (45. 1) 109 Pomp 3 Q M. In beiden Stellen ist 
quia rell unecht. Zu quia — eligendo: ungeschickt hinten- 
angeklebt; unvollkommener Ausdruck eines freilich rich- 
tigen Gedankens; überflüssig; esset statt sit; in eligendo 
statt eligendi. 


Privatstrafe — Schadenersatz 


(42. 1) 12 Marcell 4 dig. Dazu B III 188 “Diese Singu- 
larität ist wohl byzantinische Milde’.!) Daß das trotz 
Levy Z 1921 5078 richtig ist, und daß falsch ist, was 
Levy 509 behauptet, erkennt, wer liest, was Schulz Einf 
1916 106sqq?) über die Rechtsfolgen des Schuldnerverzuges 
geschrieben hat.®) Die, wie Schulz gezeigt hat, unklassische 
und justinianische Ausnahmebestimmung von BGB 287 
Schluß (‘es sei denn, daß der Schaden auch bei rechtzeitiger 


I) Weitere Interpolationsindizien: Quamquam mit dem Konjunktiv. 
Condemnato: nach der Verurteilung ist kein Sukkurs mehr möglich. 
Succurri, ut. Actionibus suis cedat statt actiones suas se praestaturum 
caveat: das nackte mandatum agendi gibt in klassischer Zeit dem pro- 
curator in rem suam keine Sicherheit (der Mandant und Gläubiger kann 
das Praevenire spielen), und sofortige 1 c ist nur dann möglich, wenn man 
schon weiß, wer beklagt werden kann, und desselben habhaft ist. — Über 
Justinians Milde gegen den Schuldner siehe auch Genzmer Z 44 (1924) 
161 2, 

2) Vgl dazu Genzmer 93. Unrichtig Rabel Grundz 482 5. 

2) Interpoliert ist wahrscheinlich — trotz Genzmer 102, 127 — 
auch (44. 7) 45 Paul 5 Plaut. — debe(b)at — [super eo] — (nihilo minus) 
[non] tenetur, (quia) [non enim] —. 
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Leistung eingetreten sein würde’) ist gleichen Geistes wie 
die Entscheidung von Lex 12: keine Strafe, reiner Schaden- 
ersatz. Daß BGB 463 Satz 2, der den arglistigen Verkäufer 
straft, justinianisch ist, ist freilich wahr. Aber hier hat 
Justinian trotz Haymann Haftung I 1912 66sqg vielleicht 
nicht strafen wollen, sondern, weil er die beiden Arten 
des Schadenersatzes verwechselte, nicht”’gemerkt, daß er 
strafte. Ist das nicht, so ist Justinian, und das dürfen 
wir ihm zutrauen, inkonsequent verfahren. 


Derelictio rei mancipi . 


Daß an einer res mancipi vollzogen die proculianische 
Dereliktion, diese zerdehnte Tradition, den Nehmer zwar 
zum bonitarischen, nicht aber auch zum quiritischen Eigen- 
tümer macht, ist selbstverständlich. Ich sehe jetzt von 
der Lehre der Proculianer ab und stelle mich auf den 
Standpunkt der Sabinianer. 

Wer beherzigt, daß die (übereignende) Tradition trotz 
Kant gleich derelictio plus occupatio ist; daß sie, wenn 
das nicht ist, sich als derelictio plus occupatio deuten läßt; 
daß sie, wenn auch das nicht ist, sich durch derelictio plus 
occupatio vollkommen ersetzen läßt (‘ich derelinquire diesen 
Sklaven hier: nimm ihn dir, sonst nehme ich ihn mir wieder’ 
oder ‘ich derelinquire diesen Sklaven hier für den Fall, 
daß du ihn dir jetzt gleich nimmst’): der erkennt, daß 
den zivilrechtlichen Satz res mancipi nuda traditione trans- 
ferri non possunt entweder negirt oder bedeutungslos oder 
so gut wie bedeutungslos macht, wer die derelictio rei man- 
cipi für fähig erklärt quiritisches Eigentum aufzuheben. 
In Wirklichkeit tötet der derelictor rei mancipi sein qui- 
ritisches Eigentum nicht. Sein bonitarisches Eigentum 
tötet er. 

Ein servus a domino derelictus et nondum ab alio 
occupatus erwirbt stipulando aut mancipio aliquid acci- 
piendo nach wie vor dem dominus, weil noch kein neuer 
Bonitarier da ist, der laut Gai 28 dem dominus im Lichte 
stünde. Geschieht Okkupation, so wird der Okkupant 
Bonitarier und erwirbt der Sklave fürderhin dem Okku 
panten. 
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(45. 3) 36 Iav 14 epist. Quod servus stipulatus est, quem dominus 
pro derelicto habebat, (domino debetur) [—]. quod si ab alio adprehensus 
est, [stipulatione] ei adquirere poterit [—]. inter hereditarium enim 
servum et eum, qui pro derelicto habetur, plurimum interest, quoniam 
alter hereditatis iure retinetur, [—] (Bonfante Kr), alter [—] non potest 
videri (in bonis eius esse) [—], a quo (de)relictus (Mo) est. 


Verfälscht ist auch (9. 4) 381 Ulp. 37ed. 


Bedingte Übereignung durch Tradition 


Vassalli Bull 1915 204sqq, 268. 


In (23. 3) 9! Ulp 31 Sab ist unecht et vereor rell, 
nicht nur in dominio; quia — dedit; a quo rell. Anzeichen: 
Donatio (Mitgiftgabe ist keine Schenkung). Cum sequitur 
condicio nuptiarum statt condicione existente. Heredis 
dominium est statt heres dominus est. Vgl Haymann 
Z 1920 95, de Francisci Il trasferimento della proprietä 
1924 194. Unrichtig neuestens Bohäcek Annali Palermo 
1924 339. 

(24. 1) 112 Ulp 32 Sab. Der Ausleger und Kritiker 
dieser Stelle muß vor allem dreierlei beherzigen: 


1. Nach sabinianischer Lehre vollzieht sich bei der- 
jenigen durch Tradition geschehenden mortis causa donatio, 
bei welcher der Eigentumsübergang!) erst im Todeszeit- 
punkte stattfinden soll, der Eigentumsübertragungsvertrag 
selbst, nicht nur seine Wirkung, der Eigentumsübergang, 
erst im Todeszeitpunkte. Die Eigentumsübertragungs- 
offerte dessen, der tradirt hat, lebt, wenn unwiderrufen, bis 
zu seinem Tode. Erst unmittelbar vor Vollendung des Todes 
wird die Offerte von der Annahme ergriffen. Ebenso wie 
die Offerte wird natürlich auch die Annahme mit Gewißheit 
im psychologischen Sinne wirklich gewollt nur im Augen- 
blicke der wirklichen Sachübergabe. Aber wie der An- 
gebotswille gilt auch der Annahmewille, wenn unwider- 
rufen, als fortdauernd. Wirksam ist dasjenige zeitliche 


2) Ich spreche von Eigentumsübergang und Eigentumsübertragung, 
weil wir an diese Redeweise gewöhnt sind. Daß den Römern die Vor- 
stellung der translatio dominii fremd war, hat de Francisci in dem 
soeben zitirten Buche nachgewiesen. 
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Atom des Dauerwillens, welches unmittelbar vor der Voll- 
endung des Todes liegt. — Motiv dieser sabinianischen 
Lehre: die mortis causa donatio soll wie ein Testament 
bis zum Tode des Gebers widerruflich sein. — Es ist falsch, 
mit Enneccerus und Vassalli von der mortis causa do- 
natio auf die gewöhnliche suspensiv bedingte Tradition zu 
schließen. 

2) Ein retro agi donationem geschieht nach klassi- 
schem Rechte niemals. 

3) Das constitutum possessorium ist dem klassischen 
Rechte fremd. 

$2. [Quando — huiusmodi.] (B III 72, 107) — [, qui 
— traderet]: (is) deinde —: an(, si mulieri tradat,) — [, id 
est —] (Eis Kr). 

$ 3. — (placere) [placuisse] — (tradiderit) [tradet] —. 

$4. [-—.] Wertlose Umkehrung. 

$5. Hier ist der Rollentausch notwendig, weil es 
(Gai 119%) keine adrogatio feminarum giebt. 

$6. — interposu(er)it — [, ut — causa,] isque [adhuc 
— deinde] — dicendum(, atque in filio familias). 

$ 7. Idem (ait) [Marcellus tractat (!)] (Glosse) — 
[posteaquam mulieri dederit,] — [quia debeat —]. Zu quod 
ita rell Vassalli 206, B IV 204. Vielleicht ist $ 7 gänzlich 
unecht. 

$ 8. Ungerechtfertigter Rollentausch. — Mortis causa 
statt mortis ipsius uxoris causa. — Obligabit se condictione 
statt tenebitur condictione ob rem dati. — Die Entscheidung 
obligabit se condictione ist sachlich richtig, obgleich die 
Weitergabe nicht vor sondern erst nach dem Tode, zwar 
nicht dem ausgesprochenen, aber trotzdem dem wirklichen 
Zwecke der Gabe entspricht. — Si marito tradiderit statt 
si marito post mortem mulieris tradiderit. — Mortua muliere 
confestim fundus efficietur eius quem maritus interposuit. 
Das wäre nur dann wahr, wenn Grundtatbestand wäre: 
si uxor rem Titio mortis causa dederit, ut is post mortem 
uxoris marito traderet. — Confestim ist oft unecht. — 
Fundus statt res. — Schlußfolgerung: $ 8 ist umgestaltet 
und verpflanzt, wenn nicht gar reines Paraphrastenwerk. 

$9. —. [plane —.] 
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Tradition und causa 


Literatur: B III 56sq, Siber Leipziger Festgabe für 
Sohm 1915 16?, Rabel Grundzüge 440sq, B IV 126sgq, 
Siber Z 1921 77°, deFrancisci Translatio dominii 1921 20, 
Pflüger Bonner Festgabe für Zitelmann 1923 43sqq, de 
Francisci Il trasferimento della proprieta 1924 154, 201, 
Bohäcek Annali Palermo 1924 380. 

Das Problem gehört zu den Problemen, die nicht mit 
einem Schlage sondern allmählich und durch vieler Köpfe 
Zusammenwirken gelöst werden. 

Zu (12. 1) 18P Ulp 7 disp. 

Hinter videndum ist trotz Pflüger 45 est zu ergänzen, 
nicht esse. Erster Grund: Daß der Leser im Banne des 
Gewöhnlichen est ergänzt, ist so wahrscheinlich, daß Ulpian 
ein sehr schlechter Stilist hätte sein müssen, um Ergänzung 
von esse zu wollen und zu erwarten. Zweiter Grund: Wenn 
sed an mutua sit videndum dem Julian gehört, warum 
vorenthält Ulpian uns dann Julians Antwort? Mit Unrecht 
wird die Redeweise videndum. et puto verdächtigt von 
Siber Z 1922 773. 

Statt nummi sunt consumpti fordert man zur Ver- 
meidung eines unnötigen und unschönen Subjektswechsels 
consumpeit nummos, das auch insofern besser wäre, als 
die voluntas dantis nicht auf consumptio schlechthin son- 
dern auf consumptio durch den accipiens gerichtet war. 

Zu (41. 1) 36 Iul 13 dig. 

Cum — traditio ist, wie Pflüger erkannt hat, unecht. 
Gründe: 

1) Der consensus in corpore ist ein Steckenpferd der 
Byzantiner: Pflüger 46. Siehe auch die Stellensammlung 
am Schlusse. 

2) Der Plural causis ist unerträglich. Als wenn es sich 
um einen Dissens über eine Mehrheit von causae handelte! 

3) Julian kann unmöglich die Begriffe causa traditionis 
(mancipationis) und Entstehungsgrund des Objektes der 
causa t (m) verwechselt haben. (Entstehungsgrund des 
Objektes der causa: das Damnationslegat oder die Stipu- 
lation ist der Entstehungsgrund der obligatio, diese ist das 
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Objekt der solutio, diese ist die causa mancipationis.) Vg» 
Pflüger 44, 46. 

4) Setzt man dem fundus des Beispieles zuliebe für 
die Tradition die Manzipation, so entsteht eine unerträg- 
liche Trivialität. 

Zu constat rell: dominium (proprietas) tranfertur, tran- 
sit ist unklassisch: de Francisci. 

Das mit veluti eingeleitete Beispiel mag ursprünglich 
ein Diener gewesen sein des Problemes, ob das Rechts- 
geschäft solutio bei Dissens über den Entstehungsgrund 
der obligatio mißrät, sodaß condictio statthat. 

Daß vor nam et eine Lücke ist, liegt auf der Hand. 
Ob die Lückenausfüllung, die ich B III 57 versuchte, richtig 
ist, ist selbstverständlich ungewiß. 

Consentire in corpus und ähnliche Redewendun- 
gen.!) — Gai 3 15%, — consentiant [in societate] —. — (18. 1) 
9 Ulp 28 Sab. [—] si [igitur] (cum) —, [quia in corpore 
" dissensimus,] emtio nulla est. [—] Inde quaeritur, si [—] 
acetum — (vel) aes pro auro [—], an —[, quia —].?) ego 
[—] nullam — puto, (quia aliud pro alio venisse videtur) [—]. 
Zu konservativ Beseler Byz-Neugr Jahrb 1920?) 344. — 
(18. 1) 11. 14 Ulp 28 Sab: Beseler 11. — (18. 1) 15P Paul 


5 Sab. (Siid quod venit) [Et — tamen] —. — (19. 1) 21? 
Paul 33 ed: Pern Kr. — (20. 6) 4! Ulp 73 ed. Si (vendi- 
tioni) [in venditione] — [vel ut — det] —[, nisi —]. — 
(22. 4) 3 Paul 3 resp. — [quantum — consenserunt] —. 


— (28. 1) 21! Ulp 2 Sab: Z 1922 416. — (30) 4? Ulp 5 
Sab: Z 1922 415. — (30) 120! Ulp 2 resp ist ein stümper- 
hafter Randindex, der das echte Responsum verdrängt hat. 
— (41. 2) 34P Ulp 7 disp: B IV 163 (auch sed non puto 
rell wird unecht sein). — (44. 7) 52? Mod 2 reg. — [con- 
sentientes in aliquam rem]. Wahrscheinlich ist der ganze 
Paragraph unecht. — (45. 1) 22 Paul 9 Sab. — [, quoniam 
„in corpore consenserimus] —. — (45. 1) 35? Paul 12 Sab. 


1) Über errare in vgl Partsch bei Heldrich Das Verschulden 
beim Vertragsabschluß 1924 153. 

2) Lenel Revista de derecho privado 1924 107 ‘Quiz& las palabras 
quis in corpus consensum est son un glosema interpolado en el texto’. 

®) Hierzu Lenel 1 1 106sqgq. 
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— [in id quod responsum est] —. Besser noch: — [, si 
tamen — responsum est] —. Am besten: der ganze Para- 
graph ist von Rande. — Nicht hierher gehören Gai 2 1% 
(in eo heißt “in diesem Punkte’), (41. 2) 121 Paul 54 ed 
(in re praesenti heißt “an Ort und Stelle’, unrichtig inter- 
pretiert Schulz Einf 69). — Mehr Worte als die anderen 
fordern folgende Stellen: 

(4. 8) 17 +4 Ulp 13 ed. Sed (et) si ita sit compromissum arbitratu 
Titii aut Seii fieri, Pomponius scribit [et nos putamus] compromissum 
(non) valere [: sed is erit cogendus sententiam dicere, in quem litigatores 
consenserint. 5 Si in duos fuerit sic compromissum, ut, si dissentirent, 
tertium adsumant, puto tale compromissum non valere: nam in ad- 
sumendo possunt dissentire. sed si ita sit, ut eis tertius adsumeretur 
Sempronius, valet compromissum, quoniam in adsumendo dissentire non 
possunt. 6 Principaliter tamen quaeramus,] si in duos arbitros sit com- 
promissum, [an cogere eos praetor debeat sententiam dicere, quis res fere 
sine exitu futura est propter naturalem hominum ad dissentiendum 
facilitatem. in impari enim numero idcirco compromissum admittitur, 
non quoniam consentire omnes facile est, sed quia etsi dissentiant, in- 
venitur pars maior, cuius arbitrio stabitur. sed usitatum est etiam in 
duos compromitti, et] debet praetor cogere arbitros, si non consentiant, 
tertiam [certam] eligere personam, cuius auctoritati pareatur. 


Das compromissum arbitratu Titi aut Seü fieri ist 
wegen Unbestimmtheit nichtig. — Nos putamus! 

8 5 ist sachlich unvereinbar mit dem Inhalte von $ 6. 
— Adsumant statt adsumerent. — Tale. — Nam statt 


quia. — Adsumendo: kommt das von adsumendus oder 
ist es Gerundium? — Hinter sit fehlt compromissum. — 
Eis steht falsch. — Eis statt ab eis. — Zu konservativ 


Lenel Z 1918 144. 


Das Mittelstück von $ 6 ist unnützes Gerede und be- 
kundet einen übertriebenen Pessimismus. — Certam ist in 
Erinnerung an den Inhalt des $ 5 von einem Leser ein- 
gefügt worden. 

(13.7) 1 Ulp 40 Sab. Pignus contrahitur non sola traditione, sed 
etiam nuda conventione, etsi non traditum est. Si igitur contractum sit 
pignus nuda conventione, videamus, an, si quis aurum ostenderit quasi 
pignori daturus et aes dederit, obligaverit aurum pignori: et consequens 
est, ut aurum obligetur, non autem aes, quis in hoc non consenserint. 
Si quis tamen, cum aes pignori daret, adfirmavit hoc aurum esse et ita 
pignori dederit, videndum erit, an aes pignori obligaverit et numquid, 
quia in corpus consensum est, pignori esse videatur: quod magis est. 
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tenebitur tamen pigneraticia contraria sotione qui dedit, praeter stelliona- 
tum quem fecit. 

Non sola traditione statt non solum traditione ist irre- 
führend: man läuft Gefahr ‘nicht durch nackte Tradition’ 
zu verstehen und “sondern durch Tradition plus x’ als 
Fortsetzung zu erwarten. 

Etsi non traditum est hat zum Subjekte pignus. Da 
aber von Pfandwerdung die Rede ist und ein werdendes 
Pfand noch kein Pfand ist, fordert die Logik das Subjekt 
res. — Non steht falsch. — Statt des Perfektums wäre 
das Präsens am Platze. 

Das dingliche Pfandrecht entsteht immer durch nuda 
conventio. Eine der conventio gleichzeitige Tradition ist 
niemals Teil seines juristischen Entstehungsgrundes. Folg- 
lich ist sachlich der erste Satz der Stelle falsch, der erste 
Bedingungssatz des zweiten Satzes mindestens bedenklich. 

Si igitur — aurum pignori ist im Gedankenbau wo 
nicht unlogisch so doch wunderlich: “wenn der generelle 
Fall A vorliegt, wollen wir zusehen, ob, wenn der spezielle 
Fall A! vorliegt —’. Die Setzung des Falles A! bewirkt 
ja, daß die Untersuchung sich gar nicht, wie angekündigt 
war, auf den Fall A, daß sie sich vielmehr nur auf den 
Fall A! bezieht. 

Si quis aurum ostenderit quasi pignori daturus. Das 
Futurum daturus erzwingt die Auffassung, daß im Zeit- 
punkte des ostendere die Verpfändung noch nicht geschah, 
sondern erst in Aussicht gestellt wurde. Erste Folgerung 
daraus: der Fall A! ist gar kein Unterfall des Falles A. 
Zweite Folgerung: die Entscheidung ist falsch: aes obli- 
gatur war zu entscheiden. 


‚Non autem aes statt aes non obligetur ist schlechtes 
Latein. 

Quia consenserint. 

Et ita pignori dederit ist tautologisch. 

Et numquid — videatur ist tautologisch. 

Videndum erit, an videatur ist unschön. 


Zu tenebitur rell Haymann Haftung des Verkäufers I 
(1912) 120, 135, Beseler Z 1922 429. 
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Rekonstruktionsversuch. Si quis aurum ostenderit 
quasi pignori daturus et aes dederit, vel cum aes pignori 
daret, adfirmaverit aurum esse, videamus, an aes pignori 
obligaverit: quod magis est. 


Titulus putativus 


Usukapionsgrund nenne ich das, was außer res habilis, 
fides, possessio, tempus zum Usukapionstatbestande gehört. 
Der Usukapionsgrund ist grundsätzlich identisch mit dem, 
was beim Nichtsein eines hindernden Eigentumsrechtes 
eines Dritten Eigentumserwerbsgrund wäre. Beispiele: 

Venditio et traditio. 


Traditio an einen wirklichen maritus mit consensus 
de dote danda. 


Tradiıtio mit consensus de donando. 
Traditio mit consensus de credendo. 
Derelictio rei alienae et occupatio. 


Ein Vindikationslegat, das nur dadurch fehlerhaft ist, 
daß es eine res aliena zum Gegenstande hat. 


Der Usukapionsgrund muß immer wirklich sein. So 
in der klassischen Zeit. Im justinianischen Rechte gibt 
es wirksame Putativtitel. 


Rabel Grundz 440 ‘Der unmittelbare Erwerb des 
Eigentums durch Tradition (Paul. D. 41, 1, 31) oder der 
spätere durch Ersitzung (Afr. D. 41, 4, 11) setzen voraus, 
daß der Kauf gültig besteht.” Richtig. Freilich ist lex 31® 
unecht: de Francisci Il trasferimento della proprieta 1924 
152. Daß aber das, was R aus ihr entnimmt, wahr ist, 
folgt aus dem Wortlaute der exc rei venditae et traditae, 
der nur dann richtig gewählt ist, wenn das bonitarische 
Eigentum des Käufers einer res mancipi und folglich auch 
das für jenes vorbildliche quiritische Eigentum des Käufers 
einer res nec mancipi auf zwei Füßen steht: einem wirk- 
lichen, d h gültigen, Kaufvertrag und einer zum Zwecke 
der Erfüllung dieses Kaufvertrages geschehenen Tradition. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV. Bom. Abt. 35 
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Dasselbe folgt aus dem "Wortlaute der Publiciana des 
Käufers: si quem hominem emit et is ei traditus est.!) 

(Wie es notwendig ist zu betonen, daß die exc rei 
venditae et traditae einen wirklichen Kaufvertrag voraus- 
setzt, so ist es auch notwendig zu betonen, daß sie eine 
zum Zwecke der Erfüllung dieses Kaufvertrags geschehene 
Tradition voraussetzt. Die, wie ich unten zeigen werde, 
nachklassische exc doli gegen den vindizirenden Verkäufer, 
welche keine Tradition voraussetzt, ist keineswegs nichts 
anderes als die in die Form der exc doli praesentis gekleidete 
exc rei venditae et traditae.) 

In allen Traditionsfällen außer venditio et traditio und 
dotis datio ist Ersitzungsgrund lediglich die von kausalem 
Konsense begleitete auf Eigentumsübertragung abzielende 
Tradition: vgl B IV 127. In diesen Fällen braucht nicht 
mehr als der soeben beschriebene Rechtsakt wirklich zu 
sein: es genügt außer der auf Eigentumsübergang abzielen- 
den Tradition der sie begleitende kausale Konsens,- das 
Kausalgeschäft (donatio, solutio, ereditum) darf mißlingen. 
Wer das beherzigt, begreift die Entscheidung von (24. 1) 25 
Ter Clem 51 Iet P (41. 6) 3 Pomp 24 Q M: die donatio ist 
nichtig, aber der consensus de donando ist wirklich, und 


!) Rabel 441 fährt fort ‘Nach dem Muster des Kaufs geht z. B. 
das Vindikationslegat als Grundlage der Ersitzung (Pap. Paul. Ulp. D. 
41, 8, 1-3). Falsch: das do lego legatum erzeugt keine Verpflichtung, 
und das do lego legatum rei alienae als solches ist (R verkennt das auch 
auf Seite 440) nicht gültig sondern nichtig. "Ein Problem ist es, warum 
der Titel pro soluto so abstrakt aufgefaßt wird; dies muß mit der Ge- 
schichte der Haftungslösungen zusammenhängen.’ Dieser Gedanke ist 
fragmentarisch. Und er ist seltsam. Die indebiti solutio ist ja gar keine 
Haftungslösung. Es ist auch gar nicht wahr, daß der Eigentumsüber- 
gang durch diejenige indebiti solutio, welche nicht eines vermeintlichen 
aber unwirklichen Verkäufers vermeintliche aber unwirkliche Waren- 
lieferungspflicht lösen will, etwas Singuläres ist. Die Hauptregel besagt, 
daß der in tradendo vorhandene kausale consensus den Eigentumsüber- 
gang auch dann geschehen macht, wenn das Kausalgeschäft mißlingt: 
B IV 127. Ausnahmehaft ist, daß derjenige consensus de solvendo, 
welcher auf Lösung der vermeintlichen Warenlieferungspflicht eines 
unwirklichen Verkäufers geht, eine iusta causa traditionis nicht ist. 
Dieser Satz stammt, wie R 440 selber ganz richtig feststellt, aus der Zeit 
der Alleinherrschaft des Handkaufes. 


u 0 
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das genügt zur Ersitzung. Verfehlt ist trotz Rabel 440 
der überlieferte Begründungsversuch: Landsberg Glosse 
des Accursius 1883 182, Windsch I $ 178°. Ich streiche 
in 25 quia rell, in 3 si pauperior — fieret. Für diese Strei- 
chungen sprechen auch leicht erkennbare äußerliche Gründe. 
(Die beiden Stellen werfen ein bedeutendes Licht auch auf 
den Begriff der zur Ersitzung erforderlichen bona fides: 
Gutgläubigkeit ist nicht das Nichtwissen des Nichterwerbs 
des Eigentums, sondern das Nichtwissen des Eigentümer- 
seins eines Dritten.) Unbegreiflichen Inhaltes und un- 
zweifelhaft in der Entscheidung selbst interpoliert sind 
trotz Rabel 440 (26. 7) 56 Scaev 4 dig. — [pupillum ea] 
vindicare [non] posse. und (41.4) 2® Paul 54 ed. — (non) 
posse eum usucapere: [—]idque —. Zu konservativ B II 94. 

Wir prüfen jetzt die Stellen, die in ihrer überlieferten 
Gestalt den Putativtitel für wirksam erklären. 

(6.2) 7? Ulp 16 ed. Marcellus libro septimo decimo digestorum scribit 
eum, qui a furioso ignorans eum furere emit, (non) posse usucapere: 
ergo (nec) fet] Publicianam (formulam) habebit. 

Die $$ 2 und 4 standen bei Ulpian schwerlich an ihrem 
heutigen Orte. $ 3 ist unecht. 

(6. 2) 13? Gai 7 ed prov. —. [sed et (unlogisch!) —.] 

(41. 3) 44% Pap 23 quaest. Filius familias emptor alienae rei, cum 
patrem familiss se factum ignor(ar)et, coepit rem sibi traditam possidere: 
(puto posse eum usucapere) [cur non capiat usu, cum bona fides initio 
posseesionis adsit], quamvis eum se per errorem esse arbitretur, qui rem 
(sibi traditam) [ex causa peculiari quaesitam] nec possidere possit(.) [7] 
idem dicendum erit et si (—) [ex patris hereditate ad se pervenisse rem 
emptem non levi praesumptione credat]. 

Zur Auslegung von si ex rell Partsch Longi temporis 
praescriptio 1906 14?. Grammatisch allein richtig, wenn 
auch schwerlich zutreffend, ist trotz P die von den Basiliken 
gegebene Interpretation. Ob man nun aber so oder so inter- 
pretirt, nie ergibt sich ein Fall, den Papinian mit dem 
ersten Falle der Stelle sinnreich vergleichen konnte. Non 
levi praesumtione! Wer außer dem von mir Gesagten das 
von P 15 Gesagte erwägt, wird geneigt sein, ex patris rell 
für einen vorjustinianischen Zusatz zu halten. 


(41.4) 21 Paul 54 ed: Z 44 380. 
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(41. 4) 21% Paul 54 ed. (Idem dicendum est,) Si — 
emero [, —]- Zu konservativ Z 44 380. Et ideo rell ist 
vorjustinianische Glosse. Über et ideo unten shv. 

(41. 4) 11 Afr 7 quaest. Quod volgo traditum est eum, qui existimat 
se quid emisse [nec emerit], non posse pro emptore usucapere, (—) [hac- 
tenus] verum esse ait (—) [, si nullam iustam causam eius erroris emptor 
habeat: nam si forte servus vel procurator, cui emendam rem mandasset, 
persuaserit ei se emisse atque ita tradiderit, magis esse, ut usucapio 
sequatur} 

Nec emerit ist überflüssig. — Emerit neben existimat. 
— Hactenus. — Iustus = giustificatt. — Emptor: der 
Mann ist gerade kein Käufer. — In dem Falle mit dem 
servus vel procurator glaubt der Herr gar nicht se quid 
emisse. — In dem Falle mit dem procurator ersitzt der 
Auftraggeber pro soluto: der Beauftragte hat ihm gegen- 
über den Eigentumsübertragungsakt der Tradition zur Er- 
füllung seiner Beauftragtenpflicht vollzogen. — Procurator 
unius rei: B IV 58 oben, Albertario Procurator unius rei 
Studi nelle Scienze Giur e Soc 1921. — Vgl Donatuti 
Justus error e iusta causa estr Arch Giur 1921 13, Iustus, 
iuste, iustitia estr Annali Perugia 1921 39. — Rekonstruk- 
tionsversuch‘’ — non per omnia verum esse ait: nam si 
servus meus quid emerit et mihi tradiderit, ego me emisse 
existimem, pro emptore usucapiam. si liber homo, cui rem 
emendam mandassem, persuaserit mihi se emisse atque ita 
tradiderit, magis esse, ut pro soluto usucapiam. 

(41.5) 3 Pomp 23 QM. Plerique putaverunt, si heres sim et putem 
rem aliquam ex hereditate esse quae non sit, poßse me usucapere (, si 
defunctus usucapere coeperit). 

Putaverunt beweist, daß Pomponius den plerique Recht 
gibt: B IV 3*. Und eod 1 beweist, daß nach seiner An- 
sicht pro herede ex vivi bonis nihil usucapi potest, etiamsi 
possessor mortui rem fuisse existimaverit. — Putaverunt 
(sie haben die Ansicht ausgesprochen und es ist nun an- 
erkannt) ist perfectum praesens und hat mit Fug Haupt- 
tempora hinter sich. 

(41.7) 4 Paul 15 Sab. Id, quod pro derelicto habitum est [et haberi 
putamus], usucapere possumus, etiam si ignoramus, a quo derelictum sit. 

Et ist vielleicht für vel verschrieben. — Quod funk- 
tioniert gleichzeitig als Nominativ und als Akkusativ. Der- 
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gleichen kommt freilich, wie ich aus der Lektüre der Profan- 
schriftsteller weiß, auch bei guten Lateinern vor. Aber 
auch bei klassischen Juristen ? 

(41. 8) 4 Paul 54 ed. Pro legato potest usucapi, si res aliens (por 
vindicationem) legata sit [aut testatoris quidem sit (Tempus!), sed 
adempts codicillis ignoratur (Modus!): in horum (!) enim persons subest (!) 
iusta causa, quae sufficit ad usucapionem. idem potest dici(!) et si in 
nomine erit (statt sit!) dubitatio, veluti si Titio legatum sit, cum sint 
duo Titü, ut (!) alter eorum de se cogitatum existimaverit.] 

(41. 8) 9 Herm 5 iur epit. Pro legato usucapit, cui (elienae rei) [recte] 
legatum (per vindicationem) relictum est [: sed et si non iure legatum 
relinquatur vel legatum ademptum est (Modus!), pro legato usucapi post 
magnas varietates optinuit]. 

Post magnas varietates optinuit ist justinianische 
Redeweise. 

(41. 10) 3 Pomp 22 Sab: Pernice et Collinet Kr, 
Partsch Longi temporis praescriptio 1906 31, Rabel 
Grundz 441 ?. 

(41. 10) 4? Pomp 32 Sab. Quod legatum non sit, (quamvis legatum 
existimetur, usucapi non posse ille recte scribit) [ab herede tamen per- 
peram (!) traditum sit, placet (!) a legatario (!) usucapi, quia pro suo 
poesidet]. 

(41. 10) 5 Ner 5 membr. [ÜUsucapio rerum, etiam ex aliis causis 
concessa interim (!), propter ea, quae nostra existimantes possideremus, 
constituta est, ut aliquis litium finis esset. Sed id,] quod quis, cum suum 
esse existimaret, possederit, (non) usucapiet, (nisi —) [etiamsi falsa fuerit 
eius existimatio. quod tamen ita interpretandum est, ut probabilis 
error possidentis usucapioni non obstet, veluti si ob id aliquid possideam, 
quod servum meum aut eius, cuius in locum hereditario iure successi, 
emisse id falso existimem, quia in alieni factj ignorantia tolerabilis 
error est] 

Vgl Pernice Labeo II ? erste Abt 396 5, Rabel Grundz 
4412. Beide zu konservativ. 


Usucapio pro herede 


Im klassischen Recht gibt es nur eine usucapio pro 
herede, die von Gei II 52sqq beschriebene: Bonfante 
Ist 5 271sq. | 

Die hadrianische Revokation geschieht trotz L Ed ? 174 
durch in integrum restitutio (rescissoria hereditatis petitio 
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oder exceptio). Das Stück von Ulpians Ediktskommentar, 
das von dieser in integrum restitutio handelte, haben die 
Kompilatoren begreiflicherweise gestrichen. 


Die hadrianische Revokation geschieht ziemlich sicher 
nur dann, wenn der Ersitzer beim Ersitzungsbeginn sein 
Nicht-Erbesein gewußt hat. Die Härte der klassischen 
hereditatis petitio — diese Klage ist erst von Justinian 
juventianisirt worden: B IV 13sqq!) — ist nur dann er- 
träglich, wenn der b f possessor 'hereditatis wirksam er- 
sitzen kann. Keinen Gegenbeweis macht (43. 2) 1P Ulp 67 ed: 
das interd quor bon schafft nur einen vorläufigen Besitz- 
stand, wer bona fide pro herede ersessen hat, muß zwar 
dem bonorum possessor das Ersessene herausgeben, kann 
es aber sodann erfolgreich vindiziren. Wie der heres cum 
re dem bonorum possessor sine re, wenn der das Interdikt 
erwirkt hat, weichen muß, dann aber mit der hereditatis 
petitio durchdringt. Auch die anderen Stellen, auf die 
sich die Gegner berufen, liefern den Gegenbeweis nicht. 


_n— s An 


1) Zwei deutsche Romanisten haben dieser These brieflich zuge- 
stimmt, der eine auf Grund jahrelanger eigener (vor dem Erscheinen von 
B IV geschehener) Untersuchung. Auch de Francisci Studi Sassaresi 
serie seconda I 1921 153 heißt sie zu meiner Freude gut. Berger Z f 
vergl Rw 40 394 wendet gegen meine These ein: ‘Mancher Leser wird 
vielleicht zaghaft fragen: Was behandelte denn das sogenannte SC Iuventia- 
num? Darüber sollen einige Zeilen auf S. 21f. Aufschluß geben. \Wem 
das nicht genügt, der mag sich über das vom Verfasser Verschwiegene den 
Kopf zerbrechen.’ Berger verrät hier, daß er das Iuventianum nicht 
gelesen hat, ja daß er nicht einmal weiß, daß wir den Text desselben be- 
sitzen. Er hat auch mein Buch nicht gelesen. Er hat darin geblättert 
(vgl-B IV 4*). Deshalb nirgends in seiner Rezension eine klare und 
selbständige Stellungnahme zu den Problemen. Was B IV 21sq anlangt, 
so verkennt Berger, obgleich ich mich sehr deutlich ausgedrückt habe, 
daß ich an dieser Stelle keineswegs die überflüssige und unverständige 
Frage nach dem (bekannten und unbestrittenen) Inhalte des SC I be- 
antworte, sondern das Fruchtrecht des b f possessor nach juventiani- 
schem Sonderrechte darstelle. Bergers Rezension enthält keinen 
einzigen förderlichen Gedanken. 
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Servitus oneris ferendi 


Die kleine in diese Servitut eingesprengte Reallast ist 
nicht klassischen Rechtes. 


(8. 5) 6° Tip 17 ed. (Formel. Wer muß ausbessern?) [Etiam de 
servitute, quae oneris ferendi causa imposita erit, actio nobis competit, 
ut et onera ferat et aedificia reficiat ad eum modum, qui servitute imposita 
comprehensus est.] et Gallus (recte scripsit) [putat] non posse ita servi- 
tutem imponi, ut quis facere aliquid cogeretur, sed ne me facere prohiberet: 
nam in omnibus servitutibus refectio ad eum pertinet, qui sibi servitutem 
adserit, non ad eum, cuius res servit. (Servius freilich behauptete posse 
quem intendere) [sed evaluit Servi sententia, in proposita specie ut 
possit quis defendere] ius sibi esse cogere adversarium reficere parietem 
ad onera sus sustinenda.  Labeo autem hanc servitutem non hominem 
debere, sed rem, denique licere domino rem derelinquere scribit. 


Onera ferat, aedificia reficiat: welches Subjekt? und 
ein und dasselbe? — Da nam — servit Ulpian und nicht 
Gallus gehört, sind der erste und der dritte Satz, die jenem 
Satze widerstreiten, dem Ulpian abzusprechen. 

Eualescere ist dza& oder, wenn man (41. 1) 33° Ulp 
4 disp (später sv opinari) hinzunimmt, dis eionuevor. Sen- 
tentia, ut. Über species später shv. 

(8. 5) 7 Paul 21 ed. [Harum actionum eventus hic est, ut victori 
officio iudicis aut res praestetur aut cautio. res ipsa haec est, ut iubeat 
adversarium iudex emendare vitium parietis et idoneum praestare. 

cautio haec est, ut eum iubeat de reficiendo pariete cavere neque se neque 
successores suos prohibituros altius tollere sublatumque habere: et si 
caverit, sbsolvetur. gi vero neque rem praestat neque cautionem, tanti 
condemnet, quanti actor in litem iuraverit. ] 

Res haec est, ut und cautio haec est, ut sind schlechte, 
schiefe Ausdrücke. Die Wortstellung in iubeat aduersarium 

index emendare. De ref par cauere und neque se neque 
s s proh altius tollere sublatumque habere passen nicht 
zusammen, das eine gehört zu der seruitus o f, das andere 
zu der seruitus altius tollendi. Condemnet: wer? 

(8. 5) 8P—! Ulp 17 ed. Sicut autem refectio parietis [ad vicinum 
pertinet,) ita fultura aedificiorum [vicini cui servitus debetur], quamdin 
paries reficitur, ad (eum pertinet, cui servitus debetur) [inferiorem 
vicinum non debet pertinere: nam si non vult superior fulcire, deponat, 
et restituet, cum paries fuerit restitutus.] (Formel) [et hic quoque sicut 
in ceteris servitutibus actio contraria dabitur, hoc est ius tibi non esse 
me cogere.] (Formel) Competit mihi (haec) actio adversus eum, qui 
(in iure) cessit mihi talem servitutem, ut in parietem eius tigna inmittere 
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mihi liceat supraque ea tigna verbi gratis porticum ambulatoriam facere 
superque eum parietem columnas structiles imponere, quae tectum 
porticus ambulatoriae sustineant. [Distant autem hae actiones inter se, 
quod superior quidem locum habet etiam ad compellendum vicinum 
reficere parietem meum, haec vero locum habet ad hoc solum, ut tigna 
suscipiat, quod non est contra genera servitutium. ] 

Competit — sustineant: das ist genau genommen eine 
Kombination von seruitus tigni immittendi und seruitus 
oneris ferendi, für deren zweiten Teil man von Konsequenz 
wegen die Refektionsreallast fordert, wenn eine solche über- 
haupt irgendwo zugelassen ward. Ja man fordert diese 
Reallast auch für die seruitus tigni immittendi. Dem der 
Balken auflegen darf, ist genau so gut an Refektion ge- 
legen, wie dem der eine Superstruktion errichten darf. 
Distant rell ist gänzlich unecht: locum habet ad, genera. 
— Zu 8’ auch Lenel Z 1918 168. 


(Locum habere ad scheint nur noch in folgenden 
Stellen vorzukommen: 

(6. 1) 68 Ulp öl ed: F Kr. 

(12. 2) 34P Ulp 26 ed: Mancal Kr. 

(36. 1) 61-2 Ulp 4 fid: dazu Kr. 

(36. 4) 1512 Ulp 52 ed. —, missio non solum in es bona, quae 
testatoris fuerunt, uerum [ad] ea quoque, quae impubes adquisüt, Jocum 
habebit: —. 

(43. 8) 23° Ulp 78 ed. Hoc interdictum etiam (si) [ad] ea quae 
pascuntur in via publica itinereve publico [et] deteriorem faciant viam, 
locum habet. 

Beachte pascuntur neben faciant.) 


(8. 2)33 Paul 5 epit Alf dig. (Non) Eum debere columnam restituere, 
quae onus vicinarum aedium ferebat, cuius essent aedes quae servirent, 
(sed) [non] eum, qui (onus) imponere vellet. [nam] cum in lege aedium ita 
scriptum esset: ‘paries oneri ferundo uti nunc est, ita sit’, satis aperte 
significari in perpetuum parietem esse debere: non enim hoc his verbis 
dici, ut in perpetuum idem paries [aeternus] (Mo) esset, quod ne fieri 
quidem posset, sed uti eiusdem modi paries in perpetuum esset qui onus 
sustineret: quemadmodum si quis alicui cavisset, ut (parietem) [servi- 
tutem] praeberet, qui onus [suum] sustineret, si ea res quae [servit et 
tuum) onus ferret, perisset, alia in locum eius dari debeat (deberet?). 


Nam ist auch dann sinnwidrig, wenn man den ersten 
Satz unverändert läßt, schon deshalb (aber nicht nur des- 
halb), weil im ersten Satze eine Säule, im zweiten eine 
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Mauer figuriert. — Seruitutem qui! Seruit et ferret! — 
Im Falle der Stipulation besteht natürlich eine Baupflicht 
wirklich. 


Nemini sua res deberi potest 


(31) 66 173 Pap 17 quaest: echt. 

(46. 3) 67 Marcell 13 dig. Si quis duos homines promiserit et Stichum 
solverit, (non) poterit eiusdem Stichi dominium postea consecutus (rursus 
eum) (Mo) dando liberari. (aliud) in nummis (placuit) [minor vel prope 
nulla dubitatio est]: nam et apud Alfenum Servius eum, qui minus a 
debitore suo accipere et liberare eum vellet, respondit posse saepius 
aliquo(t)[s] (Mo) nummos accipiendo ab eo eique retro dando ac rursus 
accipiendo id efficere: [veluti, si centum debitorem decem acceptis 
liberare creditor velit, ut, cum decem acceperit, eadem ei retro reddat, 
mox ab eo accipiat a0 novissime retineat:] (et id verius est,) etei in dubi- 
tationem a quibusdam [hoc male] deducatur, quod non possit videri is 
qui ita aoc(i)[ejpit, ut ei a quo accepit retro reddat, (solutum accipere) 
[solvisse potius quam decessisse]. 

Minor vel prope nulla dubitatio est: so oder so ähnlich 
pflegt Trib zu schreiben, wenn er aus entgegengesetzten 
Entscheidungen gleichlautende macht. Die Erscheinung 
muß einmal durch die ganzen Digesten verfolgt werden. 


(46. 3) 72 Marcell 20 dig. Stichum aut Pamphilum stipulatus 
sum, cum esset meus Pamphilus: nec si meus esse desierit, liberabitur 
promissor Pamphilum dando [: neutrum enim videtur in Pamphilo 
homine constitisse nec obligatio nec solutio]. (item) [sed] ei, qui hominem 
dari stipulatus est, unum [etiam] ex his, qui tunc stipulatoris servi erant, 
dando promissor (non) liberatur [: vi quidem ipsa et hic ex his dari 
stipulatus est, qui eius non erant. fingamus ita stipulatum: “hominem ex 
his, quos Sempronius reliquit, dare spondes?’, cum tres Sempronius 
reliquisset, eorumque aliquem stipulatoris fuisse: num mortuis duobus, 
qui alterius erant, supererit ulla obligatio, videamus. et magis est deficere 
stipulationem, nisi ante mortem duorum desierit esse reliquus servus 
stipulatoris]. 

Neutrum nec — nec: vgl utrumque et — et und dazu 
B IV 293. — Vi — stipulationem ist Paraphrasis, nur dab 
quidem tribonianischer Ersatz eines ursprünglichen enim 
ist. — Nisi rell gehört Trib. 
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Einreden gegen die abstrakte Schuld 
eines delegatus 


(39. 5) 2° Jul 60 dig. Aliud iuris erit, si pecuniam, quam me tibi 
debere existimabam, iussu tuo spoponderim ei cui donare volebas: ex- 
ceptione enim doli mali tueri me potero [et praeteres incerti condictione 
stipulatorem compellam, ut mihi acceptum faciat stipulationem]. Item 
si ei, quem creditorem tuum putabas, iussu tuo pecuniam, quam me tibi 
debere existimabam, promissero, petentem doli mali exceptione summo- 
vebo [et amplius incerti agendo cum stipulatore consequar, ut mihi 
acceptum faciat stipulationem). 


(44. 4) 7 Ulp 76 ed. Iulianus ait: si pecuniam, quam me tibi debere 
existimabam, iussu tuo spoponderim ei cui donare volebas, exceptione 
doli mali potero me tueri [et praeterea condictio mihi adversus stipula- 
torem competit, ut me liberet], Idem Iulianus ait, si ei, quem creditorem 
tuum putabas, iussu tuo pecuniam, quam me tibi debere existimabam, 
promisero, petentem doli mali exceptione summoveri debere [, et amplius 
agendo cum stipulatore consequar, ut mihi acceptam faciat stipulationem. 
et habet haec sententia Iuliani humanitatem, ut etiam adversus hunc 
utar exceptione et condictione, cui sum obligatus]. 

Zu diesen Stellen Benigni Arch giur 75 (1905) 331sqg, 
Pflüger Condictio und kein Ende 1911 89sqq, Brütt Die 
abstrakte Forderung 1908 180. 


Die Interpolationen sind in ihrem wahren Umfange 
erkannt von Be, unrichtig P. Die Gemination sichert 
natürlich nicht, vielmehr liegen konnexe Interpolationen 
vor. Zur Sache Be. Insonderheit beherzige man die Über- 
flüssigkeit der Kondiktion. Vgl B I 73 oben und nachher 
zu (4. 2) 9°. Zur Form: 1. Wäre der Schluß von 2 * echt, 
so stünde in 7 me consecuturum statt consequar. 2. Ac- 
ceptum statt acceptam steht in 2 zweimal, ist also trotz 
Be ziemlich sicher kein Schreibfehler. 3. Legitimes Objekt 
des acceptum facere ist nicht die Stipulation sondern ihr 
Gegenstand. Über illegitime Akzeptilationsobjekte am 
Schlusse dieses Abschnitts. 


. Nach Br, der Älteren folgt, gäbe Julian in seinem ersten 
Falle die Einrede deshalb, weil die Kondiktion des Dele- 
gaten gegen den Deleganten und Schenker durch dessen 
Nichtbereichertsein ausgeschlossen wäre. Das könnte richtig 
sein, wenn des Deleganten Schenklust durch seinen Glauben 
an seine Forderung gegen den Delegaten motivirt gewesen 
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wäre. In Wirklichkeit aber war er, wie die Worte cui 
donare volebas anzunehmen nötigen, schon an sich und 
unbeeinflußt durch den Gedanken an seine vermeintliche 
Forderung zu der Schenkung entschlossen gewesen, sodal3 
die Delegationsstipulation ihn ersparnisbereichert machte. 
Das wirkliche Motiv der Einrede ist‘ die Erwägung, daß 
der Delegat nicht dem Fortbestande des umsonst gemachten 
Gewinnes des Delegatars zuliebe die Gefahr der Insolvenz 
des Deleganten tragen soll. Unentgeltlicher Gewinn ver- 
dient weniger Rücksicht als grundlose Verärmerung. P 9% 
oben formulirt so: “Schenkungen auf Kosten anderer, die 
sich dessen nicht versehen, sind nicht zu billigen.” Vgl 
BGB 816!. Hätte der Delegat gezahlt, so müßte man 
ihm konsequenterweise die Wahl geben den Deleganten 
oder den Delegatar kondiktizisch anzugreifen. (Verhütung 
erfolgreicher Klagendoppelung durch exc doli: Z 44 364sqgq.) 
Es ist aber sehr fraglich, ob die Römer diese Konsequenz 
gezogen und nicht vielmehr den Delegaten, der gezahlt hat, 
auf die einzige Kondiktion gegen den Deleganten verwiesen 
haben. Man erwäge, daß die exe doli auf Äquität, die 
Kondiktion auf Zivilrecht beruht. 

Brütts Buch ist im übrigen fast durchweg aus- 
gezeichnet. Elegant bewältigt er — eine Freude und Ge- 
nugtuung für den Romanisten — die schwierigen Tat- 
bestände des Kontokorrents, des Girokontos, des Vinku- 
lationsgeschäftes, des ÖOrderpapiers mit dem römischen 
Werkzeuge des abstrakten Delegationsversprechens. Leider 
hat Pappenheim in seinem Handbuche des Seerechts 
bei der Lehre vom Konnossement Brütts Arbeit nicht 
berücksichtigt. 

Illegitime Akzeptilationsobjekte: 

(2. 14) 10! Ulp 4 ed: Z 44 365. 

(4. 2) 9° Ulpil ed. —. sed [et] si per vim stipulanti promisero, 
(quia exceptione tutus ero, huic edicto locus non erit.) [stipulatio accepto 
facienda erit. sed et] si —. . 

(4. 2) 10! Gai 4 ed prov. Si metu a te coactus acceptam tibi (pe 
cuniam) [stipulationem] (Glosse) fecerim, —. 


(12.7) 3 Iul 8 dig: Eis Kr. 
(23. 3) 43? Ulp 3 disp: B IIl 159. 
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(23. 4) 122 Paul 35 ed: Z 44 370. 
(32) 37 * Scaev 18 dig. — [et an ultro — foratur]. respondit [et) — 
‘ [et -— posse] —. [quibus verbis —.] 

(32) 41 !! Scaev 22 dig: Konsulententext. 

(39. 5) 17 Ulp 58 ed. Si in stipulatum iudicatum [novationis causa] 
deductum sit [et stipulatio donationis causa accepto lata], dicendum est 
locum liberationem habere. 

Worin das Problem liegt, zeigt (42. 1) 4° * Ulp 58 ed 
(dazu B III 146 IV 220). — Weshalb muß gerade donatio 
vorliegen? — Törichte Gl. Vgl Guarneri Misc I 56. 

(42. 8) 10 !! Ulp 73 ed. —, ut stipulatio [, quae accepta facta fuerat,) 
ex integro interponatur. 

Fuerat statt est. Überflüssiger Zusatz. Glosse. 

(46. 4) 8? Ulp 48 Sab. [Acceptum fieri non potest, nisi quod verbis 
colligatum est:] acoeptilatio (nullam nisi) [enim] verborum obligationem 
tollit, quia et ipsa verbis fit: neque enim potest verbis tolli, quod non 
verbis contractum est. 

Colligare ist kein Wort der Klassiker. — Legitimes 
Objekt von acceptum facere ist id quod verbis colligatum 
est, d h die Verbalobligation, ebensowenig wie der Stipu- 
Jationsakt. — Eingedrungene Glosse. — Unrichtig Stoll 
(Gradenwitz) Z 44 (1924) 7,9. — Noch viel wahrschein- 
licher ist 8? restlos zu tilgen. Sein Inhalt gehört an die 
Spitze der Lehre von der Akzeptilation und nicht mitten 
in die von 81-2 4 pehandelte Lehre davon, wer fähig ist 
Verbalobligationen acceptum rogando zu tilgen. 

(46. 4) 9 Paul 12 Sab. Pars [stipulationis] accepto fieri potest — 

(46. 4) 13® Ulp 50 Sab. — non posse de dolo malo [clausulam] 
scceptum (Genus!) ferre —. 

Durch diese Streichung allein ist freilich‘ die sehr 
schwierige Stelle noch nicht geheilt. 

(46. 4) 20 Ulp 77 ed. Si accepto fuerit lat(um)[a] ob rem iudicatam 
[cleusula] —. 

Das sind alle Stellen des VIR, in denen die seltsame 
Erscheinung vorkommt, 
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Haftet der Bürge für eigenes 
schuldhaftes Verhalten? 


Maß gibt, wie schon Pernice erkannte, lediglich der 
Vertragswortlaut. 

Idem dare spondes? spondeo. Der sponsor (und 
ebenso der fidepromissor) verspricht Gabe desselben Gegen- 
standes, den der Hauptschuldner zu geben versprochen hat. 
Hat also der Hauptschuldner hominem Stichum dare ver- 
sprochen, so verspricht auch der sponsor hominem Stichum 

dare. Daraus folgt: Tötet der sponsor den Stichus oder 
stirbt Stichus, nachdem der sponsor in Verzug gekommen 
ist, so haftet der sponsor wie jeder andere verbale Ver- 
sprecher eines Sklaven mit der Klage si paret eum homi- 
nem Stichum dare oportere. 

Quod ille mihi illud promisit, id (idem) fide tua esse 
iubes? iubeo = “was das anbetrifft, daß jener mir jenes 
versprochen hat, verfügst du, daß diese Angelegenheit unter 
deiner Haftung sei? ja’. Aus diesem Vertragswortlaute 
folgt, daß die Verpflichtung des fideiussor genau so weit 
reicht, wie die Verpflichtung des Hauptschuldners. Wenn 
keine Verpflichtung des Hauptschuldners da ist, ist auch 
keine Verpflichtung des fideiussor da. Wie, wenn eine 
Verpflichtung des Hauptschuldners da ist, auch immer 
eine Verpflichtung des fideiussor da ist. 

(4. 3) 19 Pap 37 quaest handelt vom fideiussor. Die 
actio de dolo malo wäre auch gegen einen extraneus be- 
gründet. 

(22. 1) 325 Marcian 4 reg handelt vom fideiussor. 
Sed rell ist Emblem. 

(45. 1) 88 Paul 6 Plaut handelt vom fideiussor: dem 
sponsor schadet die mora rei nicht. Statt ex stipulatione 
lies actione de dolo malo. 

(45. 1) 91 * Paul 17 Plaut ist Kompilatorenwerk. Schon 
der Stil beweist das. — Dubium est: Nein. Ein Zweifel 
bestand unter den Klassikern nicht, konnte auch gar nicht 
bestehen. Wahr ist, daß die Klassiker beim fideiussor so, 
beim sponsor oder fidepromissor anders entscheiden mußten 
und entschieden. 
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(46. 3) 38% Afr 7 quaest. — [et quidem] — debere 
(putabat. Das ist aber falsch, weil im Widerspruche mit 
der vollständigen Abhängigkeit der Haftung des fideiussor.) 
[quemadmodum —.] — Das Imperfectum placebat beweist, 
daß African dem Julian widersprach: B IV 3*. — Restitu- 
tion gegen den fideiussor, qui hominem promissum oceidit ? 
Das ist, klassisch bewertet, Unsinn. Die Byzantiner waren 
fähig, die actio de dolo malo eine in integrum restitutio 
zu nennen: vgl Schulz Z 1922 230. 

(46. 3) 951 Pap 28 quaest. Die Unechtheit von sane 
rell steht heute fest. 


. Fideiussor post litem contestatam acceptus 


Titius: Centum dare spondes? Seius: spondeo. Seius 
zahlt nicht. Titius bringt ihn in Rom vor den Prätor. 
Lis contestatur. In diesem Augenblicke stirbt die zivil- 
rechtliche Leistungsschuld des Seius. Gleichzeitig entsteht 
wie ein neuer Phoenix aus der Asche des toten das Seium 
centum condemnari oportere. Le roi est mort: vive le roi'! 
Das Seium centum condemnari oportere oder genauer: 
das, was die Römer so nennen, ist keine Pflicht des iudex, 
obgleich ihm eine Pflicht des iudex, die ebenso genannt 
werden könnte, konkomitant ist. Es ist auch keine Lei- 
stungsschuld des Seius. Der ist nicht zur Bewirkung seiner 
Verurteilung und, da seine Verurteilung auch gegen seinen 
Willen geschieht, auch nicht zu einem Geschehenlassen 
seiner Verurteilung verpflichtet. Das von den Römern 
so genannte Seium condemnari oportere ist vielmehr ein 
Bann, der auf Seius lastet, eine im Zivilrecht begründete 
Notwendigkeit eines vom Wollen und Nichtwollen des 
Seius unabhängigen Erleidens des Seius. Wir können das 
Haftung nennen. Die Römer konnten es teneri und obli- 
gatio nennen und nannten es so. Die neue obligatio des 
Seius ist etwas Zivilrechtliches, ist ebenso wie die gewesene 
Leistungspflicht des Seius eine civilis obligatio. 

Der Satz von der aufzehrenden Wirkung der litis con- 
testatio ist, wie die Römer wußten, dem Naturrechte fremd. 
Folglich hat die Leistungsschuld des Seius zwar nicht als 
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ervilis obligatio, wohl aber als naturalis obligatio die un 
contestatio überdauert. 


Nach der litis contestatio zwischen Titius und Seius 
soll dem Seius ein fideiussor beitreten. Aus dem vorher 
Gesagten ergeben sich zwei Figuren: | 

1) Quod ex litis contestatione Seium mihi centum con- 
demnari oportet, id fide tua esse iubes? iubeo. 

2) Quod Seius mihi oentum (naturaliter) debet, id fide 
tua esse jubes? iubeo. 

Wie wirkt nun das Urteil im Prozesse Titius gegen 
Seius auf den Bürgen ? 


Wir supponiren zuerst die erste Figur. Wird Seius 
verurteilt, so wird das Notwendige wirklich. Das Seium 
condemnari oportere hört auf. Der Bürge wird automatisch 
(ipso iure) frei. Wird Seius freigesprochen, so steht von 
jetzt ab rechtskräftig inter omnes fest Seium condemnari 
non oportere. Das Notwendige ist ein Nichtmehrnotwen- 
diges geworden. Es ist überdies auch ein Unmögliches 
geworden. Auch durch Freisprechung des Seius wird also 
der Bürge automatisch frei. 

Wir supponiren jetzt die zweite Figur. Verurteilung 
des Seius hebt dessen naturalis obligatio nicht auf. Der 
Bürge haftet weiter. Selbstverständlich hat er auch keine 
oder doch keine durchschlagende exceptio. Wird Seius 
freigesprochen, so hört seine naturalis obligatio auf, weil 
die Rechtskraftwirkung des Urteils etwas Natürliches und 
folglich etwas auch Naturrechtliches ist. Durch Frei- 
sprechung des Seius wird folglich automatisch der Bürge frei. 


Ein anderer Fall. Seius schuldet dem Titius nach 
prätorischem Rechte Hundert. Er zahlt nicht. Titius 
führt ihn vor den Prätor und erwirkt gegen ihn eine formula 
in personam in factum concepta. Lis contestatur. Da- 
durch wird die honorarrechtliche obligatio des Seius nicht 
ipso iure aufgehoben. Neben sie tritt unleugbar ein honorar- 
rechtliches Seium Titio centum condemnari oportere. 

Nach der litis contestatio zwischen Titius und Seius 
soll dem Seius ein fideiussor beitreten. Aus dem vorher 
Gesagten ergeben sich zwei Figuren: 
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1) Quod ex litis contestatione Seium mihi centum con- 
demnari oportet, id fide tua esse iubes? iubeo. 

2) Quod Seius mihi centum (iure praetorio et natura- 
liter) debet, id fide tua esse iubes? iubeo. 


Wie wirkt nun das Urteil in dem Prozesse Titius gegen 
Seius auf den Bürgen ? 

Wir supponiren zuerst die erste Figur. Wird Seius 
verurteilt, so wird das Notwendige wirklich und wird der 
Bürge automatisch frei. Wird Seius freigesprochen, so 
wird das Notwendige unmöglich und wird folglich der Bürge 
automatisch frei, obgleich der Freispruch keine automatisch 
wirkende Rechtskraft hat. 

Wir supponiren jetzt die zweite Figur. Wird Seius 
verurteilt, so haftet der Bürge weiter und verdient er auch 
keine durchschlagende exceptio. Wird Seius freigesprochen, 
so ist Abwehrfähigkeit des Bürgen am Platze. Wahrschein- 
lich hat in beiden Fällen der Bürge die exceptio rei inter 
Titium et reum principalem iudicatae und dawider im 
ersten Falle Titius die Replik aut si reus principalis con- 
demnatus est. 

Jetzt sind wir imstande folgende Stelle zu verstehen 
und Kritik an ihr zu üben: 

(46. 1) 8? Ulp 47 Sab. Et post litem contestatam fideiussor accipi 
potest, quia et civilis et naturalis subest obligatio: et hoc et Iulianus 
admittit eoque iure utimur. an ergo condemnato reo exceptione uti 
possit, quaeritur: nam ipso iure non liberatur. et si quidem iudicati 
actionis Acceptus non est, sed tantum litis exercitationis, rectissime 


dicetur uti eum exceptione posse: si vero acceptus fuerit etiam totius 
causae, cessabit exceptio.!) 


Civilis subest obligatio paßt nur auf den Fall si in per- 
sonam actum sit ea formula, quae iuris civilis intentionem 
habet. Ist in diesem Falle imperio continenti iudicio ge- 
klagt worden, so lebt die alte zivilrechtliche Leistungs- 
schuld. Ist legitimo iudicio geklagt worden, so lebt die 
neue civilis obligatio, das reum condemnari oportere. 

Et si rell ist unecht. 1) Siquidem — si vero. 2) Iudi- 
cati actionis acceptus: an eine solche Verbürgung denkt 
Ulpian nicht, das folgt aus dem präsentischen subest. 


1) Dazu jetzt auch Guarneri Miscellanea T 1924 64. 
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3) Litis exercitationis: dafür kann man sich nicht ver- 
bürgen, Prozeßbetreibung ist weder eine obligatio noch 
Gegenstand einer obligatio. 4) Fuerit statt est. 5) Etiam 
ist, wenn man es dem römischen Sprachgebrauche ent- 
sprechend als auch’ versteht, unlogisch. 6) Der Fall, wo 
der Bürge sich nur für die actio iudicati verbürgt hat, 
wird von der Darstellung unterdrückt. 


RBekonstruktionsversuch: 


Et post litem contestatam fideiussor aceipi potest, (licet legitimo 
indicio actum sit ea formula, quae iuris civilis habet intentionem,) quie 
{hoc casu) et civilis et naturalis subest obligatio. (nam litis contestatione 
naturaliter non tollitur obligatio, civiliter tollitur quidem obligatio prin- 
cipalis, incipit autem reus teneri ex litis contestatione.) et hoc et Iulianus 

admittit eoque iure utimur. (videamus autem, an reo condemnato vel 
absoluto fideiussor liberetur. et si ita acceptus sit ‘quod reum condemnari 
oportet, id fide tua esse iubes?’ omnimodo liberatur. nam semper re 
iudicata reus ex litis contestatione teneri desinit. si ita acceptus sit 
fideiussor ‘quod reus debet, id fide tua esse iubes ?”, absoluto reo liberatur, 
quia debitor absolutus debitor esse desiit. condemnato autem reo fideiussor 
nec ipso iure nec per exceptionem liberatur. si ea formula actum sit, 
quae in factum concepta est, fideiussor post litem contestatam ita accep- 
tus ‘quod reus debet, id fide tun esse iubes?’) an [ergo] condemnato 
(rel absoluto) reo exceptione (rei inter ereditorem et reum principalem 
iudicatae) uti possit, quaeritur: nam ipso iure non liberatur. (et magis 
est posse eum ea exceptione uti. sed si condemnatus sit reus, creditor 
ıta replicabit ‘aut si reus condemnatus est’.) [-—.] 


Die Figur quod ex litis contestatione reum mihi centum 
condemnari oportet, id fide tua esse iubes? iubeo ist mehr 
theoretisch interessant als praktisch wertvoll. Aber sie 
ist nicht praktisch wertlos. Der Bürge kann vor Beendigung 
des Prozesses gegen den Hauptschuldner verklagt und ver- 
urteilt werden. (Die obligatio des fideiussor und die ein- 
geklagte obligatio des reus gehen nicht auf eadem res. 
Ferner: die I ce tötet nur Obligationen, die zur Zeit der I c 
schon vorhanden sind.) Erkennt also der Gläubiger wäh- 
rend des Prozesses gegen den Hauptschuldner, daß der 
Hauptschuldner nicht zahlungsfähig ist, oder will er aus 
einem anderen Grunde diesen Prozeß liegen lassen, so kann 
er gegen den Bürgen abschwenken. Vielleicht ist der Bürge 
gestellt worden, damit der Gläubiger vom Hauptschuldner 
ablasse. 
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Die Figur quod reus (der verklagt ist) mihi centum 
(naturaliter) debet, id fide tua esse iubes? iubeo führt in 
die Versuchung die Figur zu bilden: quod reus (der civi- 
liter obligatus und noch nicht verklagt ist) mihi centum 
naturaliter debet, id fide tua esse iubes ? iubeo, und die 
in solcher Art geschaffene Bürgenschuld gefeit zu glauben 
gegen die Konsumtionswirkung des Streitbeginns zwischen 
Gläubiger und Hauptschuldner. Dieser Glaube wäre ein 
Wahn. Die civilis obligatio des Hauptschuldners, die natu- 
ralis obligatio desselben und die der naturalis obligatio 
des Hauptschuldners zugesellte obligatio des Bürgen gehen 
auf eadem res. 

Als ich diese Erörterung schrieb, war meinen Ge- 
dächtnis völlig entschwunden Seckel Festschr f Bekker 
1907 SA 40° ®, 41?, 55° Ich bitte nachzusehen, was er 
sagt. Zu 409: 1) das teneri litis contestatione ist nicht be- 
dingt, 2) futurus est ist nicht est, 3) daß Unterlage der 
Bürgschaft bis zur Verurteilung nur die Naturalschuld sein 
könne, folgt nicht nur nicht, wie das “also’ behauptet, aus 
dem was Seckel vorher gesagt hat, sondern ist auch falsch. 

Ich habe bisher, moderner Rechtslehre getreulich und 
treuherzig folgend, vorausgesetzt, daß debitor absolutus 
debitor esse desiit, der Freisprechung des Schuldners die 
rechtschaffende Verneinung der Schuld innewohnt. In 
Wirklichkeit liegt in der Freisprechung des Schuldners 
keine Schuldverneinung sondern nur die Aussage, daß die 
Schuld nicht festgestellt ist, wie auch ( B II 149) der Richter 
der formularen Vindikation, der des Klägers Eigentum 
nicht bejaht, nicht dieses sondern sein Festgestelltsein ver- 
neint. (Über (44. 2) 15 Gai 30 ed prov unten sv et ideo 
zu (44. 2) 11 ** Ulp 75ed.) Wie man das von mir Gesagte 
zu berichtigen hat, braucht nicht gesagt zu werden. 

Auch der Satz “wird eine positive Feststellungsklage 
abgewiesen, so wird das Nichtbestehen des Rechtsverhält- 
nisses festgestellt” (RG 29 346sqq, Pagenstecher Rhei- 
nische Z 1923 497) beruht auf dem groben logischen Fehler 
der Verwechselung von Nichtbejahung und Verneinung. 
In unserer Prozeßordnung steht er nicht, auch nicht ver- 
steckt im $ 256. Da wir heute zwar die exceptio rei in 
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wdicium deductae (= Einrede der Rechtshängigkeit: B IV 
Isgg), aber keine exceptio rei iudicatae (= Einrede des 
Daseins eines formell rechtskräftigen Urteils) haben, so ist 
dem Beklagten einer positiven Feststellungsklage die Er- 
hebung der Widerklage auf negative Feststellung!) zu raten. 
Die Unlogik der modernen Prozeßlehre erklärt sich aus 
einer Fortwirkung der byzantinischen Gedankenunklarheit, 
die vor allem in der interpolirten lex (44. 2) 15 eitata zu 
Tage tritt. Wie nützlich wäre den heutigen Prozessualisten 
die Erkenntnis der reinen Lehre der Klassiker! Aber welcher 
von ihnen wird diese Zeilen lesen ? 


Pro praede litis et vindiciarum 


(46. 7) 13 P Ulp 7 disp. Cum quaerebatur, si interposita iudicatum 

solvi stipulatione, cum quis rem non defenderet, posten ex eremodicio 
sententiam esset passus, an ob rem iudicatam clausula committatur: 
diceebam unam clausulam in stipulatione iudicatum solvi et ob rem non 
defensam et ob rem iudicatam in se habere: cum igitur iudicatum solvi 
stipulatio una cludatur clausula, sive res iudicetur sive res non defendatur, 
merito quaeritur, si altera causa committatur, an ex altera rursum com- 
mitti possit. ecce enim si quis stipuletur: ‘si navis ex Asia venerit aut si 
Titius consul fuerit’, constat, sive navis prior venerit sive Titius consul 
ante factus sit, committi stipulationem: sed ubi commissa est ex priore 
causa, ex altera, licet existat condicio, amplius non committitur: altera 

causa enim, non utraque inerat stipulationi. proinde videndum, stipulatio 

ob rem non defensam utrum commissa est re non defensa an non prius 

creditur commissa, nisi ex stipulatione lis fuerit contestata ? quod magis 
est: et ideo nec fideiussoribus videtur statim dies cedere, ubi res coeperat 
non defendi. proinde si forte lis finita fuerit, ad quam defensio erat 
necessaria, vel solutione vel transactione vel acceptilatione vel quo alio 
modo, consequenter placuit evanescere ob rem non defensam clausulam. 


Dazu Lenel Ed ?p XVI, p 497. Die Stelle ist schwer 
interpolirt. — Cum quis — passus fordert die falsche Vor- 
aussetzung, daß in klassischer Zeit Abwesenheit in iudicio 


ein non defendere sei. — Eremodicium ist kein Terminus 
des klassischen Rechtes. — Committatur steht committe- 
retur. — In stipulatione statt stipulationem. — Unam clau- 


sulam in se habere und una cludatur clausula ist offenbar 
unwahr. Oder meint clausula den ‘Schluß’ der Stipulation 


1) Über die Beweislast in diesem Prozesse Rosenberg Beweislast ? 
201 2q. Ä | 
zZ 16* 
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(quanti ca res rell)? Dann ist das Wort clausula miß- 
braucht. — Cum igitur — possit wiederholt. — Ecce enim: 
B II 65. — (Utrum commissa) est und creditur statt sit 
und eredatur. — Et ideo: unten shv. — Ubi coeperat statt 
ubi coepit. — Et ideo — defendi ist ganz überflüssig. — 
Proinde si rell (dazu L) ist restlos und ersatzlos zu tilgen: 
die lebendig gewordene Haftung ob rem non defensam kann 
secundum iuris rationem unmöglich dadurch sterben, daß 
die Haftung ob rem iudicatam lebendig wird. Necessaria 
meint wohl "geschuldet‘. 

Die von ecce enim vollzogene Schlußfolgerung von dem 
Typus si navis ex Asia venerit aut si Titius consul factus 
fuerit auf den Typus sive navis ex Asia venerit sive Titius 
consul factus fuerit ist offenbar unzulässig. Schlimmer 
noch: ihr Ergebnis ist falsch. Wer si aut si sagt, deutet an, 
wenn er Latein versteht, daß nach seiner Auffassung (die 
natürlich falsch sein kann) die eine Möglichkeit die andere 
ausschließt. Wer sive, sive sagt, sagt genau so viel, wie er 
sagen würde, wenn er gegen die Gepflogenheiten des Latei- 
nischen et si, et si sagte. Sive, sive heißt sowohl in diesem 
als auch in jenem Falle. | 

Was Ulpian geschrieben hatte, läßt sich im Wortlaute 
nicht herstellen. Wie sein Gedankengang war, ist sicher: 
“Es wurde gefragt, ob die stipulatio pro praede Hitis et 
vindiciarum, ob rem non defensam verfallen, auch noch 
ob rem iudicatam verfallen könne. Ich habe gesagt: Si 
quis stipuletur: ‘si navis ex Asia venerit aut si Titius consul 
factus fuerit’, constat, sive navis prior venerit sive Titius 
consul ante factus sit, committi stipulationem: sed [ubi] 
commissa [est] ex (altera) [priore]!) causa ex altera, licet 
existat condicio, amplius non committitur. Wenn aber 
jemand stipulirt: ‘sive navis ex Asia venerit, sive Titius 
consul factus fuerit’, so verfällt die Stipulation, wenn beide 
Bedingungen eintreten, doppelt. In unserem Falle indessen 
gibt der Prätor, wenn ob rem non defensam geklagt ist 
und nun auch noch ob rem iudicatam geklagt wird, die 
exceptio doli. (Vgl L p XVI oben links über die cautio 


!) Zu priore vgl Haymann Z 1920 135 zu (18. 1) 34 * Paul 33 ed. 
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iudicatum solvi.) Übrigens haftet man ob rem non de- 
fensam nur dann, wenn bis zum Augenblicke der lc aus 
der cautio p p ! et v eine defensio nicht geschehen ist. 
‚Anfängliches Nicht-defendirt-haben genügt nicht.’ 

(45. 1) 63 Afr 6 quaest. Si ita quis stipuletur: ‘sive navis ex Asia 
venerit sive Titius consul factus fuerit’, (utraque condicione existente bis) 
[utra prius condicio exstitisset,] stipulatio committetur (. quod si ita 
quis stipuletur ‘si navis ex Asia venerit aut si Titius consul factus fuerit’, 
altera condicione existente commissa stipulatio) [et] amplius commiitti 
non potest. [sed enim cum ex duabus disiunctivis condicionibus altera 
defecerit, necesse est, ut ea, quae exstiterit, stipulationem committat.] 

Exstitisset statt exstiterit. — Auf utra prius condicio 
exstiterit müßte folgen stipulationem committet. — Die 
aus Gründen des Stiles offenbare Unechtheit des Schluß- 
satzes macht schon an sich in einem gewissen Grade wahr- 
scheinlich, daß die Kompilatoren sachlich eingegriffen haben. 

(46. 7) 5? Ulp 77 ed. (—) [—]. Una quantitate con- 
clusae! Conmitteretur! Statim! Casu! 

(46. 7) 21 Scaev sing quaest publ tract. —: (uterque ob rem non 
defensam conveniri poterit) [is qui non —]. 

Beachte: qui non defendat und qui defendat statt qui 
non defendit und qui defendit; nos dieimus; praevalere. 
Vgl auch Z 44 360. 


Exceptio doli gegen den vindizirenden 
Verkäufer 


Die exceptio doli gegen den vindizirenden Verkäufer, 
Verkäuferserben, Verkaufzustimmer, Verpfänder ist un- 
klassisch. Den Schein des Gegenteils machen Textver- 
fälschungen. Nachweisbar ist die Figur seit Diocletian. 
Er mag der Erfinder sein. 

Ich verzichte auf wohlfeile Systembildung und auf 
anmutige Darstellungs-Architektonik und gebe die Texte, 
wie es dem Benutzer dieses Aufsatzes am meisten fronımt, 
in der Legalfolge. 


(14. 6) 72 Ulp 29 ed. Set et si filius familias patre suo relegato vel 
longo tempore absente dotem pro filia promiserit et rem patris pignori 
dederit, senatus consultum cessabit. patnis tamen res non tenebitur: 
plane si patri heres exstiterit filius et pignus persequatur, exceptione 
[doli] summovebitur, 
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Zu dieser Stelle H Krüger Beiträge zur Lehre von der 
exceptio doli 1892 88, Schulz Bonner Festgabe f Zitel- 
mann 1923 124. — Die exc ist nicht eine exc rei pigneratae 
et traditae, sondern die exc rei pigneratae. Das präto- 
rische dingliche Pfandrecht wurzelt in einem Rechtsakte, 
der conventio de re pignori obliganda, während das boni- 
tarische Eigentum des Käufers, das durch die exceptio rei 
venditae et traditae geltend gemacht wird, auf zwei Rechts- 
akten beruht, dem gültigen Kaufvertrage und der vom 
Eigentumsübertragungskonsense begleiteten Tradition. 

(17. 1) 49 Marcell 6 dig. Servum Titii emi ab alio bona fide [et 
possideo]: mandatu meo eum Titius vendidit, cum ignoraret suum esse [, 
vel contra ego vendidi illius mandatu, cum forte is, cui heres exstiterit, 
eum emisset: de iure evictionis et de mandatu quaesitum est]. [et] puto 
Titium (vindicantem exceptione rei venditae et traditae repelli posse, 
sed) [, quamvis quasi procurator vendidisset, obstrietum emptori neque, 
si rem tradidisset, vindicationem ei concedendam, et idcirco] mandati 
eum non teneri [, sed contra mandati agere posse, si quid eius interfuisset, 
quia forte venditurus non fuerit. contra mandator, si rem ab eo vindicare 
velit, exceptione doli summovetur et adversus venditorem testatoris sui 
habet ex empto iure hereditario actionem). 


Sehulz Z 1917 137sqq. — Von Paraphrastenhand er- 
weitert. — Vel contra: später shv. — Vel — emisset: 
1) Unklare und verschrobene Fallsetzung. 2) Gleichzeitige 
Proposition zweier Fälle ist wider die Art der Klassiker. 
— Quasi procurator: Albertario Procurator unius rei in 
Studi nelle scienze giuridiche e sociali 6 1921, de Franeisci 
Arch giur 86 (1921) 261. — Vendidisset, tradidisset, inter- 
fuisset nach puto. — Obstrietum emptori: das ist selbst- 
verständlich, auch wenn Titius beim Abschluß des Kauf- 
vertrages gesagt hat, er sei beauftragt. — Rem statt: ser- 
vum. — Vindicationem concedendam. — Ideirco ist un- 
logisch. — Quia — fuerit ist ganz unzureichend. — Contra 
mandator rell steht und fällt mit vel — emisset. — Rem!) 
ab eo statt servum ab emptore. — Ex empto iure heretli- 
tario actionem: seltsame Wortstellung. 

Concedere = ein Rechtsmittel gewähren. — Actio- 
nem: (5. 1) 24°? Paul 17.Plaut. — (danda) [concedenda] ( ?) 


—. 


!) Vgl Genzmer 7 44 (1924) 971. 
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-—. (8. 2) 31 Paul 48 ed: Z 1922 540. (27. 3) 18 Pap 25 
quaest: später sv tractare. (50. 12) 3! Ulp 4 disp. — (dan- 
dam; [concedendam] (?). — Iudicium liberale: (40. 12) 7? 
Ulp 5t ed. — [cum — concedi] — [quia — innocens] — 
\apparebit —]. — Persecutionem: (13. 7) 41 Paul 3 quaest: 
B IV 129, Schulz Bonner Festgabe f Zitelmann 1923 125. 
— Repetitionem: (39. 5) 20! Marcell 22 dig: Cui Kr. — 
Vindicationem: (5. 4) 1° Ulp (5 ed: B IV 44. — Un- 
echt ist auch electionem und licentiam concedere: (40. 2) 22 
Paul 12 quaest: Z 1922 420. (22. 3) 253 Paul 3 quaest: 
Cui Kr. (23. 1) 12:1 Ulp sing sponsal: Grad Kı. 

(20. 6) 8° Marcian sing f hyp. Si voluntate creditoris fundus, (—) 
[alienatus est, inverecunde applicari sibi eum creditor desiderat, si tamen 
eflectus sit secutus venditionis: nam si non venierit, non est satis ad 
repellendum creditorem, quod voluit venire]. 

Inverecunde könnte auf die exc doli zu deuten scheinen. 

— Die Sprache von inverecunde rell ist handgreiflich un- 
klassisch. — Si tamen rell. Der Fall si fundus alienatus 
est schließt den Fall si effectus non sit secutus venditionis 
aus. Wäre an die Möglichkeit der Nichtigkeit des obli- 
gatorischen Kaufvertrags gedacht, so wäre das gesagt. — 
Efieetus venditionis = Verwirklichung der voluntas durch 
venditio. — Statt alienatus est hatte Marcian veniit et 
traditus est oder mancipatus est geschrieben und je nach- 
dem die exc rei voluntate creditoris venditae et traditae 
oder «die exc rei v cr mancipatae gegeben. — Lex 8 ist in 
allen Teilen gröblich verfälscht. Verfälscher wird der nach- 
klassische Mann sein, der auch den unechten Titel ad for- 
mulam hvpothecariam gemacht hat. 

(21. 2) 17 Ulp 29 Sab. (—.) [Vindicantem venditorem rem, quam 
ipse vendidit, exceptione doli posse summoveri nemini dubium est, quam- 
vis alio iure dominium quaesierit: improbe enim rem a se distractam 
evincere conatur.] eligere autem emptor potest, utrum rem velit retinere 
intentione per exceptionem elisa, an potius re ablata ex causa stipula- 
tionis duplum consequi. 

Dazu Levy Konkurrenz II 1922 125sq (zu 126 die 
drei Berichtigungen auf Seite VI) und die dort Zitierten, 
de Francisci Il trasferimento della proprieta 1924 251. — 
Vindieantem — conatur ist von einem Nachklassiker ge- 
schrieben. — Nemini dubium est ist eine unklassische 
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Redeweise: B IV 239. — Alio iure ist schier unverständ- 
lich. — Improbe — conatur ist konstitutional. 

('onari: Z 1922 540. (8. 5) 11 Marcell 6 dig. — |, quia 
magis rell] (deutlich unklassischer Stil). Echt ist conari 
in Gai 4 144 159. 167 (9, 2) 52 4 Alf 2 dig. Sonst kommt das 
Wort im Bereiche des VIR nicht vor. 

(21. 2) 73 Paul 7 resp. Seia fundos Maevianum et Seianum ‚inter 
eetera aestimatos) [et ceteros] doti dedit: ecs fundos vir Titius viva 
Seia sine controversia possedit: post mortem deinde Seine Sempronia 
heres Seine quaestionem (de) |pro praedii] proprietate facere institwit: 
quaero, cum Sempronia ipsa sit heres Seiae, an iure controversiam 
facere possit. Paulus respondit iure quidem proprio, non hereditario 
Semproniam [, quae Seiae de qua quaeritur heres exstitit,] controversiam 
[fundorum] facere posse, sed evictis praediis eandemSemproniam heredem 
Seiae conveniri posse[: vel exceptione doli mali summoveri posse] (Kr). 

Et ceteros ist unerträglich wunderlich. Aestimatos ist 
unentbehrlich : ohne die Ästimation ist die Eviktionshaftung 
unerklärlich. Zu inter cetera aestimatos vgl Vat 111. — 
Pro praedi ist aus dittographischem propr gewuchert. — 
Quae — exstitit ist überflüssig. — Fundorum: 1) über- 
flüssig, 2) Paulus nennt die Grundstücke praedia. — Vel 
rell: schon H Krüger 66 hatte dazu bemerkt ‘Zunächst 
ist der maßgebende Schlußsatz kritisch nicht unbedenk- 
lich: er hinkt auffallend nach; sollte er um deswillen von 
Tribonian sein” Vgl auch Biondi ludicia bonae fidei I 
1920 491. 

Zu iure quidem proprio, non hereditario. Si paret 
fundum Maevianun Semproniae esse ex iure Quiritium, 
nisi Seia, cui Sempronia heres est, eum fundum Titio ven- 
didit et tradidit, aut si is fundus non ex hereditate Seiae 
Semproniae obvenit, nisi —. — (21. 3) IP! Ulp 76 ed. Mar- 
cellus scribit, si alienum fundum vendideris et tuum postea 
factum petas, hac exceptione [recjte (B I 88) repellendum. 
Sed [et] si dominus fundi heres venditori existat, /non) 
idem erit dicendun. 

(21. 3) 15 Ulp 76 ed. Si quis rem eınerit, |non auten fuerit ei 
tradita,] sed possessionem sine (traditione) [vitio] fuerit nactus, (non) 
habet exceptionem contra venditorem [, nisi forte venditor iustam causam 


habeat, cur rem vindicet: nam et si tradiderit possessionem, fuerit autem 
iusta causa vindicanti, replicatione adversus exceptionem utetur] 
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Auf die stilistischen Anzeichen der 'Textverfälschung 


brauche ich nicht aufmerksam zu machen. — Sine vitio 
ist sachlich befremdlich. — Der abstrakte Begriff iusta causa 
vindicandi giebt dem Leser ein Rätsel auf. — Die Figur 


der replicatio gegen die exc rei venditae et traditae ist 
wahrscheinlich aus dem genommen, was bei Ulpian folgte: 
Ulpian wird am Schlusse von den Repliken gegen die exc 
r vet tr gehandelt haben. — In der tatbestandlich ver- 
wandten (6. 2) 14 Ulp 16 ed (dazu H Krüger 39, 45, 58) 
ist am Schlusse wohl zu lesen: vendidit et volente vel 
invito te tradidit. 


(23. 3) 7? Ulp 31 Sab. Si res in dote dentur, puto in bonis mariti 
fieri accessionemque temporis marito ex persona mulieris concedendam. 
fiunt autem res mariti, si constante matrimonio in dotem dentur. quid 
ergo, si ante matrimonium ? si quidem sic dedit mulier, ut statim eius 
tiant, efficiuntur: enimvero si hac condicione dedit, ut tunc efficiantur, 
cum nupserit, sine dubio dicemus tunc eius fieri, cum nuptiae fuerint 
secutae. proinde si forte nuptiae non sequantur nuntio remisso, si quidem 
sic dedit mulier, ut statim viri res fient, condicere eas debebit misso 
nuntio: enimvero si sic dedit, ut secutis nuptiis incipiant esse, nuntio 
remisso statim eas vindicabit. sed ante nuntium remissum si vindicabit, 
exceptio poterit nocere vindicanti aut doli aut in factum: doti enim 

destinata non debebunt vindicari. 


Dazu Biondi Iudicia bonae fidei I 1920 47. Ich füge 
hinzu: 1) poterit nocere statt nocebit oder opponi poterit, 
2) die Wortstellung in dem Stücke exceptio — factum. 

(27.10) 7! Iul 21dig. Curator dementi datus decreto inter- 

posito, uti satisdaret, non cavit et tamen quasdam res de bonis 
eius [legitimo modo] (Grad Kr) alienavit. si heredes dementis easdem 
res vindicent, quas curator alienavit, et exceptio oppon(a)[eltur ‘si 
non curator vendiderit (et tradiderit)’, replicatio dari debet “aut si 
satisdatione {non) interposita secundum decretum vendiderit’. quod 
si pretio accepto curator creditores furiosi dimisit, triplicatio doli tutos 
pimsessores praestabit. 


Unrichtig H Krüger 64 ‘Es ist hier nicht zu über- 
sehen, daß schließlich, nach einer replicatio in factum, die 
triplicatio doli (gegebenenfalls) folgt: mit Rücksicht darauf 
mußte Julian in factum excipiren, wie auch repliciren.’ 
Gegebenenfalls! 


(44. 4) 25 Ulp 76 ed. [Et generaliter sciendum est ex omnibus in 
factum exceptionibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit, quicumque 
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id, quod quaqua exceptione elidi potest, petit: nam et si inter initia nihil 
dolo malo facit, attamen nunc petendo facit dolose, nisi si talis sit ignorantia 
in eo, ut dolo careat.] (B 1 107) 


(44. 4) 4? Ulp 76 ed. Quacsitum est, si, cum fundi (tui) (?) usum 
fructum haberem, eum fundum volente me vendideris, an vindicanti 
mihi usum fructum exceptio sit obicienda. et hoc iure utimur, ut exceptio 
(--\ [doli noceat|. 

Ulpian muß die exc rei voluntate actoris venditae et 
traditae meinen. Wir sind gezwungen zu glauben, daß das 
Stück an seiner heutigen Stelle von den Kompilatoren ein- 
gepflanzt ist. 

(44. 4) 4° Ulp 76 ed. Si quis [non tutor, sed] pro tutore negotia 
gerat, an dolus ipsius noceat pupillo, videamus. et (Celsus libro vicesimo 
quinto digestorum seribit) [putem] (vgl Kr) non nocere: nam (et) si is, 
qui pro tutore negotia gerebat, rem vendiderit et (tradiderit nec ea‘ 
(vgl Cui Kr) usucapta sit, exceptionem non nocere pupillo rem suam 
persequenti, etiamsi ei cautum sit, quia huic rerum pupilli administratic 
concessa non (sit) [fuit]. 

Dazu H Krüger 63. — Weit davon entfernt, das 
Nichtsein der exceptio de dolo protutoris unsinnig damit 
zu begründen, daß er es für einen beliebigen Einzelfall be- 
hauptet, macht Celsus einen Annlogieschluß von der ex- 
ceptio rei venditae et traditae auf die exceptio doli: wie 
das Rechtsgeschäft des Protutors so ist auch dessen dolus 
ohne Wirkung gegen den pupillus. — Zu puten vgl (40. 5) 
24" und dazu B III 88. 


(44. 4) 4°° Ulp 76 ed. Si a Titio fundum emeris qui Sempronii 
erat isque tibi traditus fucrit pretio soluto, deinde Titius Sempronio 
heres extiterit et eundenı fundum Maevio vendiderit et (mancipio dederit, 
[tradiderit] (L Kr): Iulianus ait aequius esse praetorem te tueri, quia 
et, si ipse Titius fundum a te peteret, exceptione [in factum comparata 
vel doli mali] summoveretur et, si ipse eum possideret et Publiciana 
peteres, adversus excipientem 'sinon suus esset' replicatione utereris, ac 
per hoc intellegeretur eum fundum (mancipasse) [rursum vendidisse]. 
quem in bonis non haberet. 


Zu in faatum — mali B 1 110, Biondi ludicia bonae 
fidei I 1920 47, de Franeisci 1 trasferimento della pro- 
prieta 1924 251. — Tu hat gegen Titius lediglich die exe 
rei venditae et traditae, gegen Maevius trotz B I lediglich 
die für den Fall zurechtgemachte exe r v et tr. — Was 
soll das Stück inmitten der Darstellung der Lehre von 


U 
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der exc doli? Vor $ 32 stand bei Ulpian: “Während eine 
exc de dolo auctoris nicht stattfindet, stehen exceptiones 
rei cohaerentes auch gegen den Rechtsnachfolger zu. Zum 
Beispiel, si quis servum noxae causa tradiderit, deinde Titio 


mancipaverit, —. item —.’ Der Schluß des verfälschten 
27 und der Satz ceterum si noxae — dedit des gänzlich 


unechten $ 31 sind Nachklänge davon. 


C (3. 32) 14 Diocl et Max 293. Cum a matre domum filii te sciente(m) 
(Contius) comparasse proponas, adversus eum dominium vindicantem, 
sı matri non successit, nulla te exceptione tueri potes. quod si venditricis 
obtinet hereditatem, doli mali exceptione, pro qua portione ad cum 
hereditas pertinet, uti non prohiberis. 

Nachklassisches Recht, vielleicht von Diocletian ein- 
geführt. 

C (4. 51) 3 Diocl et Max 293. Venditrici succedenti hereditario 
iure perfectam recte venditionem rescindere ac dominium revocare non 
licet: sed et si hoc ex persona sua vindicet, vel exceptione te doli mali, 
si hanc viam elegeris, tueri velevicta re, etsi defensione monstrata nolueris 
uti, quanti tua interest poteris experiri. 

Vgl zu der vorigen Stelle. 

C (8. 44) 11 Alex231. Exceptione [doli recte] eum (non) submovebis, 
quem ab auctore tuo fideiussorem accepisti, si eins nomine controversiam 
refert, quasi per uxorem suam, antequamı tu emeres, comparaverit [, qui 

vendenti adeo consensum dedit, ut se etiam pro evictione obligaverit]. 

Dazu H Krüger 60, 66. — Die Entscheidung des über- 
lieferten Textes ist trotz H Kr ganz unhaltbar: Eviktions- 
bürge werden bedeutet nicht der Übereignung zustimmen. 
Sie ist obendrein (wie H Kr hervorhebt) im Widerspruche 
mit (8. 44) 31 

Diocl et Max 294. Heredem fideiussoris rerum, pro quibus defunctus 
apud emptorem intercesserat pro venditore, factum eius cui successit ex 
sua persona dominium vindicare non impedit, scilicet evictionis causa 
durante actione. 

Man beherzige, daß Diocletian gegen die Vindikation 
des Eigentümers, der den Nichteigentümer-Verkäufer beerbt 
hat, die exceptio doli gewährt. 

C (8. 44) 14 Gordian 239. Si[ve] possessio venditoris fuit, filius eius 
(i,demque (Kr) patris heres [frustra quaestionem movet, sive non patris, 
sed filii] eius possessio (nis) [fuit], de qua iure hereditario auctor laudari 
potest, controversiam movere non potest. 


Die häßliche Doppelung frustra quaestionem movet, 
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controversiam miovere non potest, die durch Zusammen- 
fassung so leicht vermieden werden konnte, ist ein ziemlich 
sicheres Anzeichen der Textverfälschung. 


(' (8. 53) 24 Diocl et Max 299. Si patri tuo heres non extitisti, ex 
facta ab eo [liberalitate] titulo donationis (mancipatione) non posse iura 
ttıa. laedi manifestissimi juris est. 


Vgl oben zu C (3. 32) 14. 


Actio mandati contraria 


1. An mandatario ex negotio quod gessit con- 
denınato pecunia abesse videatur? Partsch Griech 
Bürgschaftsr I 1909 275. 

(17. 1) 11 Pomp 3 Plaut. Si ei, cui damnatus ex causa fideiussoria 
fueram, heres postea extitero, habebo mandati actionem. 

Pomponius hat also unsere Frage verneint: er fordert, 
damit die actio mandati contraria durchdringe, zu dem 
Faktum der Verurteilung des Mandatars noch hinzu, daß 
der (zahlt oder) den Gläubiger beerbt. Eintscheidungs- 
grund: fideiussor condemnatus creditoris heres factus ipse 
a se pecuniam exegisse intellegitur: (46. 1) 21° Afr 7 quaest. 
Aus der Africanusstelle lernen wir auch, und zwar dieses 
unmittelbar, daß wie die Verurteilung allein so auch die 
Beerbung allein als Basis der actio mandati contraria nicht 
ausreicht. Sehr richtig: Selbstzahlung kann und muß dann, 
aber auch nur dann intellegirt werden, wenn ohne die 
Personalunion wirkliche Zahlung zwischen den in Wirk- 
lichkeit unirten Personen zwangsläufig geschähe. Man 
wende nicht ein, statt des fideiussor condemnatus könne 
der Hauptschuldner (oder ein Vierter) zahlen: solche Zah- 
lung geschähe in Stellvertretung des Bürgen und wäre 
dessen Zahlung. 

(17. 1) 38 Marcell sing resp. Lucius Titius Publio Maevio filio 
naturali domum communem permisit [non donationis causa] creditori 
filii obligare: postea Muevio defuncto relicta pupilla tutores eius (iudieium 
communi Jdividundo) [iudicem] adversus Titium acceperunt [et Titius de 
mutuis petitionibus ]: quaero, an domus pars, quam Titius obligandam 


filio suo accommodarvit, arbitratu iudicis liberari debesat. Marcellus 


respondit, (— ) [an et quando debeat liberari, ex persona debitoris ittemque 
ex eo, quod inter contrahentes actum esset, ac tempore, quo res de qua 
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wuaereretur obligata fuisset, iudicem aestimaturum: est enim earum 
speierum iudicialis quaestio, per quanı res expediatur, non absimilia 
illa. quae frequentissime agitari solet, fideiussor an et prius quam solvat 
agere possit, ut liberetur. nec tamen semper exspectandum est, ut solvat 
aut iudicio accepto condemnetur, si diu in solutione reus cessabit aut 
certe bona sua dissipabit. praesertim si domi pecuniam fideiussor non 
habebit. qua numerata creditori mandati actione reum conveniat.]. 


Partsch, B II 70, 1V 19*. Zu non donationis causa 
vgl Pringsheim Z 1921 273sqq. — Solvat aut iudicio 
accepto condemnetur klingt sehr gut. Es kann aus einem 
echten Klassikertexte stammen: fideiussor antequam solvat 
aut iudicio accepto condemnetur, mandati agere non potest. 
Oder aber: fideiussor antequam solvat, mandati agere 
non potest. si iudicio accepto condemnatus heres creditori 
extiterit, agere poterit, quia ipse a se pecuniam excgisse 
intellegitur. 


(17. 1)45 P° Paulö Plaut. Si mandatu meo fundum emeris, utrum 
cum dederis pretium agere[s] mecum mandati (possis), an et antequam 
des [, ne necesse habeas res tuas vendere]? et recte Jdicitur in hoc esse 
mandati actionem, ut suscipiam obligationem, quae adversus te venditori 
competit: nam et ego tecum agere possum, ut praestes mihi adversus 
venditorem empti actione(m)[s]. Sed si mandatu meo iudicium suscepisti 
manente iudicio [sine iusta causa] non debes mecum agere, ut transferatur 
iudicium in me: nondum enim perfecisti mandatum. Item si [, dum ne- 
gotia mea geris,] alicui de creditoribus meis promiseris, [et] antequam 

solvas dicendum est te agere (non) posse, ut obligationem suscipiam [: aut 
sı nolit creditor obligationem mutare, cavere tibi debeo defensurum te. 
Si iudicio te sisti promisero nec exhibuero, et antequam praestem mandati 
agere possum, ut me liberes: vel si pro te reus promittendi factus sim]. 
Sed si mandavero tibi, ut creditori meo solvas, tuque expromiseris et ex 
ea causa damnatus sis, (antequam solvas, vel ideo mecum agere non 
potes, quia non id fecisti, quod ut faceres tibi mandavi.) (?) [humanius 
est et in hoc casu mandati actionem tibi competere, Quotiens autem 
ante solutam pecuniam mandati agi posse diximus, faciendi causa, nom 
dandi tenebitur reus: et est aequum, sicut mandante aliquo actionem 
nacti cogimur eam praestare iudicio mandati, ita ex eadem causa obli- 
gatos habere mandati actionem, ut liberemur. ] 


Ne necesse habeas res tuas vendere: B Ill 118. 


Dum negotia mea geris ist überflüssig. — Statt dum 
— geris fordert die Logik mandatu meo. — Das einem 
griechischen Partizipium gleichwertige dum faeit ist sehr 
häufig unecht: B III 71. 
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Aut — defensurum te fällt aus der Konstruktion. — 
Obligationem mutare! — Defensurum ohne me. — Die 
cautio ist zwecklos. JJustinian liebt solche Kautionen.!) 

Si iudicio — sim ist sachlich überflüssig. — Ungerecht- 
fertigter Rollentausch zwischen ego und tu. — Praestem 
statt aliquid praestem. — Vel — sim hinkt unerträg- 
lich nach. 

Quotiens — reus ist überflüssig, sagt etwas Selbst- 
verständliches und Uninteressantes. — Diximus! — Fa- 
ciendi causa statt ad faciendum. 

Et est aequum rell. Justinian hat das berechtigte 
Prinzip der realen Parität?), das Paulus im Eingange über 
den Fall des mandatum emendi herrschen läßt, zu den 
fragwürdigen Prinzipe der ideellen Parität ausgeweitet. — 
Bei habere fehlt nos. 

(15. 1) 98 Ulp 29 ed. Item deducetur de peculio, si quid dominus 
servi nomine obligatus [est aut] praestitit [obligatus]: (ut puta) [ita] si 
quid (servo) [ei] creditum est iussu domini: nam hoc deducendum Iulia- 
nus libro duodecimo digestorum scribit. sed hoc ita demum verum puto, 
si non in rem domini [vel patris] quod acceptum est pervenit: alioquin 
secum debebit compensare. sed et si pro servo fideiusserit, deducendum 
Iulianus libro duodecimo digestorum scribit. Marcellus autem in utroque, 
si nondum quicquam domino absit, (recte ait nihil deducendum esse) 
[melius esse ait praestare creditori, ut caveat ille refusurum se, si quid 
praestiterit dominus hoc nomine conventus, quam ab initio deduci. ut 
medii temporis interusurium magis creditor consequatur]). sed iet) ei 
de peculio conventus dominus condennatus est, debebit [de sequenti 
actione] de peculio deduci: coepit enim dominus [vel pater) iudicati 
teneri: nam et si quid servi nomine non condemnatus praestitisset credi- 
tori, etiam hoc deduceret. 

Si quid — praestitit obligatus. Aliquis aliquid obli- 
gatus est ist kein Latein, und aut praestitit obligatus ıst 
neben obligatus est überflüssig. Justinian hat den Fall 
obligatus est et nibil adhuc praestitit dem Falle obligatus 


1) (5. 1) 41 Pap 11 quaest ist trotz Partsch 275 verfälscht. Pa- 
pinian hatte gesagt: Wenn mit einer Formel mit quidquid und ex fide 
bona ohne die Präskription ea res agatur cuius rei dies fuit geklagt ist, 
kann der Richter um die Konsumtion unschädlich zu machen dem Be- 
klagten das Versprechen der künftigen praestationes auferlegen. 

2) Vgl auch (17. 1) 32 Paul 32 ed. 
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aliquid praestitit insofern gleichgestellt, als in beiden Fällen 
deduziert werden soll, wenn auch in verschiedener Art. 

Marcellus — (recte ait nihil deducenduni esse.) Marcell 
hat nicht den Julian sachlich berichtigen wollen, er hat 
etwas ausdrücklich hervorgehoben, was Julian als selbst- 
verständlich verschwiegen hatte. Unrichtig Partsch 276. 

Melius — consequatur. Beide Lösungen, die von 

Pseudomarcell gutgeheißene wie die von ihm abgelehnte, 
sind unmöglich, weil beide im Widerspruche sind mit der 
Kombination des Grundsatzes von 9 ? und des Grundsatzes, 
daB der negotiorum gestor oder Mandatar erst dann eine 
actio contraria hat, si ei aliquid abest. — Melius est ist 
wo nicht immer so doch sehr häufig unecht. — Praestare 
creditori ist unlateinisch und stümperhaft undeutlich. — 
Zu ut caveat vgl B IV 20. — Ille ist überflüssig. — Dle 
statt is. — Refundere: B III 148. — Unrichtig Partsch 
273, 276sq. E 

Sed (et) si rel. Zu condemnatus est ist als selbst- 

verständlich hinzuzuergänzen et solvit. Coepit — teneri 
kann logischer Weise unmöglich begründen sollen, daß der 
dominus de peculio condemnatus schon vor Zahlung de- 
duktionsberechtigt sei, soll vielmehr beweisen, daß der 
Deduktionsrecht schaffende Tatbestand dominus servi no- 
mine obligatus aliquid praestitit erfüllt ist. Nam rell 
ist vielleicht Glossem. — Sicher ist Glossem de sequenti 
actione — loquitur Ulpianus de sequenti actione. 

Melius est. Guarneri Citati Bull 1923 40, 68. (5. ]) 
61P Guarneri Citati Bull 1924 218. (9.4) 8F Kr, Prings- 
heim Z 1921 663. (24. 1) 31 ® Partsch Z 1921 269. (28. 2) 
296 FKr. (40.7)40°? GradKr. (41. 1) 44 — [: denique —)]. 
(43. 4) 3P F Kr. Das sind nur einige wenige Beispiele. 

(46. 1) 10? Ulp 7 disp: Partsch 277. Die Stelle ist 
von sehr zweifelhafter Echtheit.!) Sicher ist, daß weder 


!) Man darf ja fragen, ob nicht trotz C (9. 41) 11! Diocl et Max 
2% die publicae disputationes Ulpiani überhaupt wie (2 44 359) der 
Scaevolae quaesstionum publice tractatarım liber eine nachklassische 
Bearbeitung klassischer Stücke sind. Scaevola und Ulpian haben trotz 
Krüger Quellen ? 151 schwerlich öffentliche Vorlesungen gehalten. Auch 
die disputationes Tryphonini, die so viel des sprachlich oder sachlich 
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Julian noch Ulpian vor der Zahlung des filius und fideiussor 


patris eine Version bejaht hat. 


(46. 1) 45 Scaev 6 dig. Fideiussor pro venditore fundorum duorum 
altero evicto conventus ab emptore condemnatus est [certam quanti- 
tatem |: quaesitum est, an cum herede venditoris ante diem, quo iudicatum 
facere compelleretur, agere poss{e)[ilt- respondit (non) |agere quidem] 
posse |, sed ex iusta causa ad ofticium iudieis pertinere quo fideiussur 
aut defendatur aut liberaretur]. 


Vgl Seckel Kr, Partsch 276. 


U (4. 35) 6 Gord 238. — [vel factam condemnationem] 
C' (4. 35) 10 Dicel et Max 293. — [seu mandator] -- [et neque -- 
praebeat,] — [te] (suscepisti) [suscepisse] — [seu mandatorem] —. 


Vgl Partsch 275sq, 277. In 10 ist die Interpolation 
vollständiger als in cod 6, eine bemerkenswerte aber nicht 
wundersame Erscheinung. 


II. An mandatario ex negotio quod gessit 
obligato, si alius pro eo solverit, pecunia abesse 
videatur? Partsch 275. 


(17. 1) 14 Ulp 3l ed. Heredem fideiussoris, si solverit, habere ınan- 
dati actionem dubium non est. sed si vendiderit hereditatem et emptor 
solverit, an habeat mandati actionem, quaeritur. et Iulianus libro tertio 
decimo scribit [ideirco] heredem (, nisi et ipse emptori solverit. non’ 
habere mandati actionem [, quia tenetur iudicio ex empto, ut praestet 
actiones suas, ideircogque competere ex empto actionem, quia potest 
praestare]. Si fideiussori duo heredes extiterint et alter eorum a coherede 
emerit hereditatem, deinde omne quod defunctus fideiusserat stipulatori 
solverit, habebit aut ex stipulatu aut ex empto obligatum coheredeın 
suum [: ideirco is mandati actionem habebit]. 


Zu konservativ Bortolucei Kr. 

(17. 1) 50 P Cels 38 dig. Si is qui negotia fideiussoris gerebat Ita 
solvit stipulatori, ut reum fideiussoremque liberaret, (nisi ratum ıd 
habuit fideiussor) [idque utiliter fecit], negotiorum gestorum actione 
fideiussorem (non) habet obligatum [, ncc refert, ratum habuit nec ne 
fideiussor. sed fideiussor etiam antequam solveret procuratori pecunian. 
simul ac ratum habuisset, haberet tamen mandati actionem]. 

Das abstrakte idque utiliter fecit ist ein Stein statt 
Brotes. 

III. Formula in factum concepta für den Bür- 
gen gegen den Hauptschuldner? I Ed? 287, Partsch 


Seltsamen enthalten, sind sehr wahrscheinlich das Werk eines nach- 
klassischen Rechtslehrers. 


— nz 
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Y4sq, Z 1910 419. Ich glaube nicht an diese überflüssige 
Formel. Das einzige wirklich scheinbare Argument für 
ihre Existenz liegt in (17. 1) 12° Ulp 31 ed. Allein diese 
Stelle ist sehr wahrscheinlich ein Glossem. (Im Eingang 
von $ 8 wird zu lesen sein (Apud) [Inde] Papinianu(m)[s] 
quaerit/ur).) Der Begriff pecuniam abesse gehört der Juris- 
prudenz und ist für die actio mandati contraria keineswegs 
nur des Bürgen maßgebend: (17. 1) 45° ? Paul 5 Plaut 
(15. 1) 9® Ulp 29 ed, zu diesen Stellen soeben. 


Res venditionis causa aestimata 
ın dotem data 


I. (23. 3) 16 und 52 

(23. 3) 16 Ulp 34 Sab. Quotiens res aestimata in dotem datur, 
ericta ea vir[um] ex empto contra uxorem agere (potest) et quidquid eo 
nomine fuerit consecutus, [dotis actione] soluto matrimonio (retinebit.) 
[ei praestare oportet. quare et si duplum forte ad virum pervenerit, id 
quoque ad mulierem redigetur. quae sententia habet aequitatem, quia 
non simplex venditio sit, sed dotis causa, nec debeat maritus lucrari ex 
damno mulieris: sufficit enim maritum indemnem praestari, non etiam 
lucrum sentire. ] 

(23. 3) 52 Marcian 3 reg. [Non solum] si [aestimatus] fundus [, sed 
etiam si| non aestimatus in dotem datus est et [alias, cum necesse non 
habeat) mulier duplum [promittere,] promisit: quia ipse fundus est in 
dote, quodcumque propter eum consecutus fuerit a muliere maritus, 
quandoque restituet mulieri de dote agenti. 

Zu diesen beiden Stellen B II 111, 119. — Virum contra 
uxorem agere oportet ist falsch. — Ad mulierem redigetur 
statt etwa mulieri reddi debebit ist ein unklassischer Aus- 
druck. — Das non solum, sed etiam des überlieferten Textes 
von 52 schreitet sinnwidrig von dem bedenklichen zu dem 
unbedenklichen Falle. — Die inkonsequente Entscheidung, 
die ich ausgemerzt habe, gehört Justinian. Quae sententia 
rell ist trotz B II 111 nicht Glossem sondern von Justinian. 


II. Vat 111 und seine Parallelstellen 

Dazu zuletzt Vassalli Bull 1915 204. 

Vat 111. 

L Titius a Seia uxore sua inter cetera accepit aestimatum etiam 
Stichum puerum et eum possedit annis fere quattuor: quaero, an eum 
usu ceperit. Paulus respondit, si puer, de quo quaeritur, in furtivam 
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causam non incidisset neque maritus sciens alienum in dotem accepisset, 
potuisse eum aestimatum in dotem datum post nuptiss antino usu 
capi. 

Quamvis Iulianus et ante nuptias res dotis nomine traditas usu 
capi pro suo posse existimaverit et nos quoque idem probemus, tamıen hoc 
tunc verum est, cum res dotales sunt. cum vero aestimatae dantur, 
quoniam ex empto incipiunt possideri, ante nuptias [aut] (Savigny Mo) 
pendente venditione, non prius usucapio sequi potest quam nuptiis 
secutis. 

Die zweite Hälfte dieses Stückes ist nicht von Paulus 
sondern ein geköpftes Kaiserreskript. Den Beweis machen 
die direkte Rede, das Nichtsein einer sprachlichen Ge- 
dankenverknüpfung zwischen den beiden Hälften!), nos 
probemus (vgl dazu B II 5) und sequi = erfolgen. 


Zu antino bemerkt Mommsen AAB 1859 (gedruckt 
1860) 305: “antino V ® deleta fortasse littera i; primum anteno, 
deinde antino, mox anno scriptum videri auctor est V ”; 
ante non Hollweg° (V@ = codex Vaticanus secundum D 
Detlefseni apographum, V” = idem secundum A Maium.) 
Wörtlich genau schreibt Mai: “Cod. anteno;, mox factum 
antıino; tum denique, ut videtur atque ut debet, anno.’ 
Wer diese Berichte zusammenfaßt, muß urteilen: die Hand- 
schrift hat antino, Mai konjiziert anno. Gewiß, anno paßt 
gut (obschon es etwas Selbstverständliches aussagt) und 
ein TI ist einem N sehr ähnlich. Aber auch Bethmann- 
Hollwegs Konjektur hat eine nicht geringe diplomatische 
Wahrscheinlichkeit für sich. Erwägt man nun, daß etiam 
ante nuptias sachlich besser ist als post nuptias ante non, 
so muß man vermuten, daß Paulus etiam ante nuptias 
geschrieben hatte und der Zusammensteller der vatikani- 
schen Fragmente durch eine (ungeschickte) Textänderung 
die gute Entscheidung des Paulus der minder guten eines 
nachklassischen Kaisers angeglichen hat. Diese Vermut- 
barkeit wird durch den Zustand zweier Digestenstellen fast 
zur Gewißheit. 


(23. 3) 10*-.5 Ulp 34 Sab. Si ante matrimonium aestimatae res 
(--) [dotales sunt, haec aestimatio quasi sub condicione est: namque hanc 


1) Statt quamvis hat die Handschrift qn (= quoniam), was offen- 
bar, wie schon Mai erkannte, für qu (=quamvis) verschrieben ist. Girards 
quamvis enim ist willkürlich. 


Miscellanea. 259 


kabet condicionem ‘si matrimonium fuerit secutum’. secutis igitur nuptiis 
sestimatio rerum perficitur et fit vera venditio} Inde quaeri potest, si 
ante nuptias mancipia aestimata deperierint, (cuius) [an mulieris] damnum 
sit. & [hoc oonsequens est dicere: nam cum sit condicionalis venditio, 
pendente autem condicione mors contingens exstinguat venditionem,] 
conzequens est dicere (viro ea) [mulieri] perisse, [quia nondum erat 
impleta venditio,] quia aestimatio venditio est. 

Dazu B U 58, Schulz Krit Vierteljschr 1912 74, Hay- 

mann Z 1920 85. — Aestimatae res dotales sunt statt 
aestimatae res in dotum datae sunt ist schwer zu ertragen. 
— Aestimatio sub condicione est, habet condicionem, per- 
ficitur kann man nicht gut sagen. — Quasi sub condicione 
ist Unsinn: ja oder nein, aber nicht gleichsam. — Vera 
statt pura. — Condicionalis. — Contingere: später shv. 

(23. 3) 17! Paul 7 Sab. Si re aestimata data nuptiae secutae non 
sint, videndum est, quid repeti debeat, utrum res an aestimatio. (—.) [sed 
id agi videtur, ut ita demum aestimatio rata sit, si nuptiae sequantur, 
quia nec alia causa contrahendi fuerit, res igitur repeti debeat, non 
pretium. ] 

Sed paßt nicht. — Agi statt actum. — Aestimatio rata 
est kann man nicht gut sagen. — Quia fuerit! — Debeat 
statt debet. 

Verfälscht sein muß auch 

(41. 9) 2 Paul 54 ed. Si aestimata res ante nuptias tradita sit, 

(etiam) [nec pro emptore nec pro suo] ante nuptias usu capietur. 
Res pro emptore usu capitur statt res pro empta u c. 

Aus demselben Geiste interpoliert ist magis rell in 
23. 3) 12 Ulp 34 Sab, wozu auch unten unter et ideo. 

Zu (23. 3) 47 bemerkt Bechmann Dotalrecht II 219 ? 
"Diese Stelle beziehe ich deshalb auf einen servus aesti- 
matus, weil im entgegengesetzten Falle auch die während 
der Ehe ihm anfallenden Schenkungen u. s. w. dotal wur- 
den.” Das ist nicht gutzuheißen. 


An filius sub condicione, 
quae in potestate eius est, heres institutus sub 
contraria condicione exheredari debeat? 


Die Interpolationen liegen so klar zu Tage, daß ich 
sie dem Sachkundigen und Aufmerksamen nur anzuzeigen, 
nicht nachzuweisen brauche. 

11* 
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(28. 5) 4 Ulp 4 Sab. Suus quoque heres sub condicione heres potest 
institui: sed [excipiendus est] filius [, quia] non sub omni condicione 
institui potest. et quidem sub ea condicione, quae est in potestate ipeius, 
potest: de hoc enim inter omnes constat. sed utrum ita demum institutio 
effecttum habeat, si paruerit condicioni, an et si non paruerit (?) et [de- 
cessit ?] Iulianus putat fillum sub eiusmodi condicione institutum etiam, 
[si condicioni non paruerit, summotum esse, et ideo] si coheredem habeat 
[ita institutus, non debere eum exspectare, donec condicioni pareat 
filius, cum et si] patrem intestatum facere[t] non parendo condicioni [, 
procul dubio exspectare deberet, quae sententia probabilis mihi videtur, 
ut sub ea condicione institutus, quae in arbitrio eius sit, patrem intesta- 
tum non faciat]. [[Puto recte generaliter definiri: ntrum in potestate 
fuerit condicio an non fuerit, facti potestas est: potest enim et haec ‘si 
Alexandriam pervenerit’ non esse in arbitrio per hiemis condicionem: 
potest et esse, si ei, qui a primo miliario Alexandriae agit, fuit imposita: 
potest et haec ‘si decem Titio dederit’ esse in difficili, si Titius peregrine- 
tur longinquo itinere: propter quae ad generalem definitionem recurren- 
dum est.] Sed [et] si filio sub condicione, quae in eius potestate est. 
herede instituto nepos sit substitutus sive extraneus, [puto] vivo filio 
non exstaturum heredem substitutum, post mortem vero exstaturum, nec 
necessariam a substituto filii exheredationem. cum (—) [et si fuerit facta. 
frustra est: post mortem enim filii facta est, quam inutilem esse alias 
ostendimus: opinamur igitur filium, si sit institutus sub ea oondicione 
et sit in eius potestate, non indigere exheredatione a sequentibus gradibus: 
alioquin et a coherede indigebit]. 

(28. 5) 5 Apud Iul 29 dig Marcell notat. Si eiusmodi sit condicio. 
sub qua filius heres institutus sit, ut ultimo vitae eius tempore coertum 
sit eam existere non posse et pendente ea decedat, intestato patri heres 
erit, veluti ‘si Alexandriam pervenerit, heres esto’: quod si etiam novissimo 
tempore impleri potest, veluti ‘si decem Titio dederit, heres esto’, contra 
puto. 

(28. 5) 6P Ulp 4 Sab. Sed si condicioni dies sit adiectus, ut puta: 
‘si Capitolium intra dies triginta ascenderit’, [tandundem potest diei: ut] 
si non paruerit condicioni, (ne mortuo quidem post diem filio) substitutur 
[possit] admitti (potest) [filio repulso, consequens est sententiae Iuliani 
et nostrae]. 

(28. 5) 87 Maecian 7 fid. [Iam dubitari non potest suos quoque 
heredes sub hac condicione institui posse, ut, si voluissent, heredes essent, 
si heredes non essent, alium quem visum erit eis substituere: negatumqut 
hoc casu necesse esse sub contraria condicione filium exheredare, primum 
quia tunc tantum id exigeretur, cum in potestate eius non esset, an heres 
patri existeret, exspectantis extrinsecus positae condicionis eventum, 
deinde quod, etsi quacumque posita condicione deberet filius sub contraris 
condicione exheredari, in proposito ne possibilis quidem repperiri posset, 
certe, si verbis exprimeretur, inepta fieret: huic enim condicioni ‘si volet. 
hercs esto’ quae alia verba contraria concipi possunt quam haec ‘si nolet 
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heres esse, exheres esto’ ? quod quam sit ridiculum, nulli non patet. 
\on ab re autem hoc loco velut excessus hic subiungetur] suis ita heredi- 
bus institutis ‘si voluerint heredes esse’ non permittendum amplius 
abstinere se hereditate, cum ea condicione instituti jam non ut necessarii, 
sed sua sponte heredes exstiterint. [sed et] ceteris condicionibus, quae 
in ipsorum sunt potestate, si sui pareant, (causa cognita) ius abstinendi 
adsequi [non] debent. 

Zum Schlußsatze. Ein Sohn ist so eingesetzt: si Capi- 
tolium ascenderit. Wie, wenn er nun aus irgend einem 
Grunde auf das Kapitol steigen muß? 

Non ab re wird vom VIR mit weiteren 6 Stellen be- 
legt. (22. 3) 14 Ulp 2 off cons (!): sehr verdächtig. (40. 5) 
45 Ulp 60 ed: B II 60. (40. 5) 54 Maec 16 fid:? (42. 1) 26 
Ulp 77 ed:? (43. 8) 22 Ulp 68 ed: schwerlich unberührt. 
(48. 5) 18* Ulp 2 1 Iul de adult. —. [sed non ab —.] 


(28. 7) 28 Pap 13 quaest. (— multum interest) [Si filius sub con- 
dicione heres erit et nepotes ex eo substituantur, cum non sufficit sub 
qualibet condicione fillum heredem institui, sed ita demum testamentum 
ratum est, si condicio fuit in filii potestate, consideremus, numquid 
intersit], quae condicio fuerit adscripta, utrum quae moriente filio impleri 
non potuit, veluti ‘si Alexandriam ierit, filius heres esto’ isque Romae 
decessit, an vero quae potuit etiam extremo vitae momento impleri, 
veluti ‘si Titio decem dederit, filius heres esto’ [, quae condicio nomine 
hlii per alium impleri potest], nam superior quidem species condicionis 

{non} admittit [vivo filio] nepotes ad hereditatem, (cum filius) [qui si 
neminem sabstitutum haberet], dum moritur, legitimus patri heres ex- 
stiterit, argumentoque est, quod apud Servium quoque relatum est: 
quendam enim refert ita heredein institutum, si in Capitolrum ascen- 
derit, quod si non ascendisset, legatum ei datum, eumque antequam 
ascenderet mortem obisse: de quo respondit [Servius condicionem morte 
defecisse ideoque] moriente eo legati diem cessisse. altera vero species 
condicionis (mortuo) [vivo] filio [non] admittit nepotes ad hereditatem, 
qui substituti si non essent, intestato avo heredes existerent: neque 
enim filius videretur obstitisse, post cuius mortem patris testamentum 
destituitur, quemadmodum si exheredato eodem filio nepotes, cum 
filins moreretur, heredes fuissent instituti. 

(38. 2) 20 * Iul 25 dig. Si libertinus fillum emancipatum sub con- 
dieione heredem instituerit et deficiente condicione substitutus adierit, 
quaero, utrum patrono adversus substitutum in partem (dimidiam) 
[debitam) (L Kr) praetor an emancipato filio in totam hereditatem 
succurrere debeat. respondi, cum pater filium sub condicione primo 
gradu heredem instituit, si deficiente condicione, sub qua filius heres 
institutus est, ad secundum gradum hereditas pertine/a)t vel adhuc 

pendente condicione filius decesserit, patrono partis (dimidiae) [debitae] 
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(L Kr) bonorum possessionem adversus substitutum competere. idemque 
est et si filius vel non petierit bonorum possessionem [tempore exclusus] 
vel repudiaverit. si vero deficiente condicione hereditas ad fillium per- 
tineat, emancipatum potius tuebitur praetor [adversus substitutum] (Mo), 
existimo autem, quotiens sub condicione heres filius scribitur, alias 
necessariam esse exheredationem a substitutis, alias supervacuam: nam 
si id genus condicionis fuerit, quae in potestate filii esset, [veluti ‘cum 
testamentum fecerit’,] puto (morientem) [etiam] omisss condicione 
fililum locum substitutis facere: si vero condicio non fuerit in potestate 
filii, veluti si "Titius consul factus fuerit’, tunc substitutus non ad- 
mittitur, nisi filius ab eo nominatim exheredatus fuerit. 


Fideicommissum a debitore relicetum 


Literatur Hellwig Verträge auf Leistung an Dritte 
1899 1sqq, Haymann Schenkung unter einer Auflage 
1905 1531. 

(30) 77 Ulp 5 disp. Si pecunia (fuerit) [fuit] deposita apud aliquem 
eiusque fidei commissum, ut eam pecuniam (alicui praestaret) [praestet]. 
fideicommissum ex rescripto divi Pii debebitur [, quasi videatur heres 
rogatus remittere id debitori]: nam si conveniatur debitor ab hercde, 
doli exceptione uti potest: quae res utile fideicommissum facit. [[quod 
cum ita se habet, ab omni debitore fideicommissum relinqui potest.] 
(BII 87) 


Id: was? — Daraus, daß der (contra voluntatem de- 
functi) mit der actio depositi klagende Erbe auf die (imma- 
nente) exc doli praesentis stößt, folgt nicht, wie der über- 
lieferte Text uns glauben machen will, daß der Erbe um 
Remission der actio depositi gebeten ist. — Die Hilfs- 
konstruktion des stillschweigenden Fideikommisses ist über- 
flüssig: zur fideikommissarischen Belastbarkeit des Depo- 
sitars genügt es, daß er morte et voluntate defuncti aliquid 
consequitur. Dies aliquid besteht im vorliegenden Falle 
darin, daß der Depositar durch die immanente exc doli 
gegen die actio depositi geschützt ist. — Die Figur des 
stillschweigenden Fideikommisses ist in der klassischen Zeit 
eine seltene Ausnahmeerscheinung: B IV 325. Über (31) 
34? Mod 10 resp B II 9. In (31) 64 Pap 15 quaest ver- 
deckt der unechte Schlußsatz die Singularität der (echten ? ?) 
Entscheidung. Über (31) 67° Pap 19 quaest später sv con- 
gruere. In 671%, wozu B IV 148, ist wahrscheinlich pro 
fideicommisso (non) accipienda zu lesen. (31) 83 Paul 11 
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quaest. —. [melius —.] — Parallelstelle ohne Entschei- 
dungsbegründung (16. 3) 26’? Paul 4 resp. 

(30) 108 ??- 14 Afr 5 quaest. Qui margarita Titio pignori dederat, 

filium heredem instituit et filiam exheredavit, deinde ita cavit: ‘te, 
Titi, rogo fideique tuae committo, uti margarita, quae tibi pignori dedi, 
vendas et deducto omni debito tuo quod amplius erit id omne filiae meae 
restituas’. ex ea scriptura filiam [a fratre] fidei commissum petere posse, 
Begründung.) [ut is actiones suas adversus debitorem ei praestaret: 
hoc enim casu eum, qui creditor fuisset, debitorem intellegendum eius 
scilicet, quod pretium pignoris summam debiti excedat. Non autem 
mirandum, si, cum alius rogatus sit, alius fidei commisso obstringatur:] 
nam et cum in testamento ita scribatur: ‘te, Titi, rogo, ut acceptis centum 
illum serrum manumittas’ vel ‘Sempronio quid praestes’, (Titium, si 
centum acceperit,) [parum quidem apte scribi, verum aeque intellegendum 
heredis fidei commissum, ut pecuniam Titio praestaret: ideoque et 
ipsum Titium cum herede acturum et] libertatem servo vel Sempronio 
quod rogatus sit praestare cogendum. 

Zu non mirandum, si vg] et non est mirum, si und Ähn- 
liches und dazu B IV 193sqq. — Mit Unrecht liest B III 174 
petere (non) posse. 

. 31) 77° Pap 8 resp. Qui dotale praedium contra legem Iuliam 
vendidit, uxori legatum dedit et emptoris fidei commisit, ut (co) (Mo) 
amplius ei pretium restitu(ere)[alt. emptorem fideicommissi (nomine) 
[non] (F) teneri constabat: si tamen accepto legato mulier venditionem 
irritam faceret, eam oblato pretio doli placuit exceptione summoveri. 


Das dotale praedium ist im Besitze des Käufers und 
im Eigentume des Erben. Wenn die Frau nach Annahme 
des Legates, indem sie die Nichtigkeit des Handels geltend 
macht, das Grundstück vom Erben mit der actio ex stipu- 
latu oder der actio rei uxoriae zurückfordert, so scheitert 
sie, wenn der Käufer oder auch der Erbe ihr den Preis 
anbietet, an der ausdrücklichen oder an der immanenten 
exceptio doli praesentis, weil sie contra voluntatem eines 
Toten petit, dessen Legat sie angenommen hat. — Prings- 
heims Lehre — Z 44 (1924) 553 — wäre nur dann richtig, 
wenn etwas trotz Czyhlarz Dotalrecht 477 Undenkbares 
wahr wäre, daß nämlich das edietum de alterutro nicht 
lediglich das pro dote legatum betrifft. Auf das edictum 
de alterutro bezog sich ursprünglich z B (31) 53 


Ter Clem 4 1 I et P. Cum ab uno herede mulieri pro dote [compen- 
sandi animo] legatum esset (,) ea[que dotem suam ferre quam] legatum 
(habere) maluit (.) [,] utrum in omnes heredes an in eum solum, a quo 
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legatum est, actio (rei uxoriae denegari) [ei de dote dari] debeat, quaeritur. 
Iulianus (non) in eum (solum) [primum], a quo legatum sit, (sed in cetergs 
quoque heredes denegandam) actionem [dandam] putat: [nam] cum aut 
suo iure aut iudicio mariti contenta esse debeat (. si mulier dotem elegerit‘, 
aequum esse (iudicio familiae erciscundae cogi) eum, a quo ei maritus 
aliquid pro dote legaverat, usque ad quantitatem legati onus huius aeris 
alieni sustinere [reliqua parte dotis ab heredibus ei praestanda]) Eadem 
(esse) [erunt] dicenda, si heres instituta pro dote omiserit. hereditatem (et 
pars eius substituto obvenerit) [, ut in substitutum actio detur]: et hoc 
verum est. Sed de legatis et legis Falcidiae ratione belle dubitatur, utrum 
is, (qui coheredibus tenetur) [in quem solum dotis actio detur], l\egata 
integra ex persons sua debeat, perinde ac si omnes heredes dotem prae- 
starent, an dotem totam in aere alieno computare (possit) [, quia in eum 
solum actio eius detur]: quod sane magis rationem habere videtur. 


Schon Accursius hatte erkannt, daß die Lehre des 
überlieferten Textes unerträglich prinzipwidrig ist.!) — Pri- 
mum: eine Zeitfolge?! — Primum und das schon von L Kr 
getilgte reliqua — praestanda sind im Widerspruche mit 
dem vor- und nachher stehenden solum: Korrekturen zwei- 
ten Grades. — Aequum — sustinere läßt sich nicht mit cun 
—debeat begründen. — Zu compensandi animo vgl eod’85 
Paul 4 resp und dazu Grad Kr. 


(32) 37? Scaev 18 dig. Pater emancipato filio bona sus universs 
exceptis duobus servis non mortis causa donavit et stipulatus est a filio 
in haec verba: ‘quae tibi mancipia quaeque praedia donationis causs 
(mancipio dedi in iure) [tradidi] (LKr) cessi, per te non fieri dolove mal 
(tuo) (Mo) neque per eum ad quem ea res pertinebit, quo minus ea man- 
cipia quaeque ex his adgnata erunt eaque praedia cum instrumento, cum 
ego volam vel cum morieris, quaequae eorum exstabunt (quaeve) [neque] 
(Mo) dolo malo aut fraude factove tuo eiusque ad quem ea res pertinebit 
in rerum natura aut in potestate esse desissent, si vivam mihi aut cu) 
ego volam reddantur restituantur, stipulatus est Lucius Titius pater. 
spopondit Lucius Titius filius’. idem pater decedens epistulam fidei- 
commissariam ad fillum suum scripsit in haec verba: ‘Lucio Titio filio 
suo salutem. certus de tua pietate fidei tuse committo, uti des praestes 
illi et illi certam pecuniam: et Lucrionem servum meum liberum ess® 
volo’. quaesitum est, cum filius patris nec bonorum possessionem acceperit 
nec ei heres exstiterit, an ex epistula fideicommissa et libertatem praestare 
debeat. respondit (filium), etsi neque herereditatem adisset neque bo- 


!) Accursius entschließt sich, als echter Scholastiker, zu einer 
Gewaltinterpretation, um derentwillen ihn Cuiacius ed Ven et Mut VII 
1157 auslacht ohne zu merken, daß Accursius den ursprünglichen Sinn 
der Stelle getroffen hat. 
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nırum Possessionem petisset et nihil ex hereditate possideret, tamen 
nibio minus [et ex stipulatu ab heredibus patris et] (ex) fideicommisso 
ab his quorum interest [quasi debitorem] conveniri posse [, maxime post 
eonstitutionem divi Pii, quae hoc induxit]. 

Die Obligation aus der Stipulation per te non fieri, 
quominus ea res si vivam mihi aut cui ego volanı reddatur 
stirbt mit dem Tode des Stipulanten wo nicht (wie ich 
glaube) ipso iure so doch ope exceptionis: (45. 1) 56 * Iul 52 
dig (dazu B III 103). Folglich sind meine drei Tilgungen 
am Schlusse der Stelle notwendig. Seit dem Tode des 
Vaters ist der Sohn auch schon ohne Rücksicht auf den 
letzten Willen des Vaters nicht mehr debitor ex stipulatu. 
Das rescriptum divi Pü ist nicht anwendbar. Fideikom- 
missarisch belastbar ist der Sohn, weil er morte et voluntate 
patris seiner Schuld ledig geworden ist. Voluntate patris: 


der Vater hat sein Forderungsrecht nicht ausgeübt. — Zu- 
treffiende Argumente gegen die Echtheit von maxime rell 
schon bei Haymann. — Inducere ist eionyeiodaı, vgl 


Appian b c 1,59. Zu inducere Guarneri Citati Indice 
(Bull 1923) shv.. 
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VII. 
Diligentia. 
Von 


Herrn Dr. W. Kunkel 


in Berlin. 


Noch die gemeinrechtliche Wissenschaft sah das römi- 
sche Haftungsrecht völlig beherrscht vom Grundsatze des 
Verschuldens. Er offenbarte sich ihr einmal in der fast 
ausnahmslos geltenden Haftung nur für Verschulden, zum 
andern in der überragenden Stellung der Fahrlässigkeit, 
die mit ihren verschiedenen Unterarten beinahe überall 
den Bereich der Haftung und die haftungsfreie Sphäre 
schied. Man wird diese Bedeutung der Fahrlässigkeit als 
Auswirkung eines Gedankens der Haftung für alles Ver- 
schulden betrachten und diesen dem Gedanken der Haftung 
nur für Verschulden zur Seite setzen dürfen. Sie beruhen 
beide auf der Annahme einer allgemeinen Pflicht zur Sorg- 
falt. Jedes Verschulden ist eine Verletzung dieser Pflicht. 
Umgekehrt schließt ihre Wahrung zugleich das Vorhanden- 
sein irgendwelchen Verschuldens und damit weiter jegliche 
Haftung aus. 

Von dieser uneingeschränkten Herrschaft des Verschul- 
dens!) ist die heutige Lehre vom römischen Recht weit 
entfernt. Es hat sich für das klassische Recht das Dasein 
ganz neuer Gesichtspunkte neben dem Verschuldensgedan- 
ken herausgestellt. In der custodia ist auf wichtigen Ge- 
bieten des Verkehrsrechtes eine Haftungsform zutage ge- 
treten, die ohne Rücksicht auf den subjektiven Tatbestand 
nur vor gewissen typischen Zufällen haltmacht. Anderer- 


1) Besonders deutlich ausgebildet bei Jhering, d. Schuldmoment 
im röm. Privatrecht (Gießen 1867) und später bei G. A Meumann, 
Prolegomena z. e. System d. Vermögensrechts (Stud. z. Erläuterung d. 
bgl. Rechtes XTI, Breslau 1903) bes. S. 104 ff. 
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seits erweist sich der Bereich der bloßen dolus-Haftung 
immer mehr als außerordentlich ausgedehnt, und zugleich 
tritt die poenale Natur dieser Haftungsart stets deutlicher 
hervor.!) Ä 

Schon durch diese Entwicklung der Forschung ist es 
nahegelegt, auch die allgemeine Sorgfaltspflicht einmal einer 
genaueren Betrachtung zu unterwerfen, um festzustellen, 
wie weit sich in diesem Mittelpunkt des ganzen Haftungs- 
systems etwa in nachklassischer Zeit Änderungen vollzogen 
haben. Bisher ist eine solche Untersuchung nicht angestellt 
worden, obwohl ein flüchtiger Blick auf die Literatur zeigt, 
wie bestritten und unklar der Diligenzbegriff von jeher 
gewesen ist. Besonders die Frage nach dem Verhältnis 
der verschiedenen Abstufungen von Diligenz und culpa ist 
im Laufe der Zeit auf die verschiedenste Weise beantwortet 
worden.?2) Auch die Begrenzung der Haftung bei den ein- 


!) VgL namentlich Mitteis, Röm. Privatrecht I 324 ff., Haymann, 
Z.S.St. 40, 213ff., 254ff., neuerdings auch Heldrich, Das Verschulden 
beim Vertragsabschluß (Leipziger rechtsw. Studien, H. 7, 1924). 

2) Zur Lehre der Glossatoren vgl besonders die Glosse zu D. 16. 3. 32, 
D. 5%. 17. 23, ferner zu D. 13. 6. 5. 2, Inst. III. 14. 2—-4, 24. 5, 27. 1. 

Für die Postglossatoren vgL Engelmann, D. Schuldlehre d. Post- 
glossatoren (1895). Gegen die mehrfache Spaltung des culpa-Begriffs 
bei den Glossatoren: U. Zasius im zweiten Kapitel der singularia responss 
(Frankfurter Ausg. v. 1580, Bd. V). Cuiaz unterscheidet, offenbar unter 
dem Einfluß der Basilikenjuristen, zwischen einer diligentia exactissima 
und einer diligentia minima (z. B. comment. in tit. XVII. de div. reg. 
iar., ad L 23, opp. VIII. 671ff., Neapel 1758). Anders wieder Donell, 
comment. XV]. 7. Die herrschende Lehre im 19. Jahrhundert kennt nur 
die Unterscheidungen von culpa levis und culpa lata und von diligentia 
diligentis und diligentia quam suis. Sie setzt beide Unterscheidungen 
nicht gleich. Vgl. Hasse, Culpa ? (1838) z. B. S. 169 ff., Fr. Mommsen, 
Beiträge z. Obligationenrecht III (1855) 347 ff., Erläuterungen a. d. Obli- 
gationenrecht II (1879), Anhang II S. 175ff. — Den in den Quellen vor- 
kommenden Gegensatz von culpa und diligentia (vgl. auch unten S. 297 ff.) 
versuchte man mit der Unterscheidung von kommissiver und omissiver 
Fahrlässigkeit zu erklären. So schon die Glosse (vgl. z. B. zu D. 13. 6. 5. 2). 
Aus der neueren Literatur vgl. v. Löhr, Theorie der culpa II (1808) 
8. 55ff., Pernice, Labeo II ! 248f., II ?2, 131, 148, de Medio, Bull. 18, 
283; auch Seckel (Handlexikon 9, s. v. culpa, S. 113! unten, s. v. custodia, 
8. 117! oben) will noch fürs klassische Recht Haftung für culpa und 
Haftung für diligentia unterscheiden (vgl. auch Schulz, Grünhuts Z. 
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zelnen Schuldverhältnissen bot stets Schwierigkeiten, weil 
sie in sich unklar!) und vielfach im Widerspruch erschien 
mit den in den Quellen selbst ausgesprochenen Grundsätzen, 
vor allem mit dem Utilitätsprinzip”) Nur die quellen- 
kritische Methode verspricht in dieses Dunkel Klarheit zu 
bringen. Obwohl sie nur gelegentlich das Problem gestreift 
hat, sind von ihr bereits zahlreiche der maßgebenden Quellen- 

stellen in neue Beleuchtung gerückt worden, so daß die 

Frage nunmehr zu einer zusammenfassenden Behandlung 
reif sein dürfte. Sie soll im folgenden versucht werden. 
Der Anschluß an die bisher zumeist behandelten Nachbar- 
probleme ergibt die folgende Gliederung: 


l. Diligentia und custodia. 

. Diligentia und culpa. 

. Diligentia diligentis und diligentia quam suis. 

. Neglegentia. 

. Wesen, Herkunft und Entwicklung der Diligenzlehre. 


sta ss WW 


1. Diligentia und custodia. 


Im Bereich gewisser vertraglicher Schuldverhältnisse 
erscheint neben den andern haftungsrechtlichen Begriffen 
dolus, culpa, diligentia und periculum der Begriff custodia. 
Die daran knüpfende, namentlich von Seckel?) ausgebaute 
Lehre von der Zufallshaftung gewisser Schuldner steht im 
Hintergrunde des Problems der byzantinischen diligentia 
in custodiendo und ist darum im folgenden wenigstens zum 
Teil mit darzustellen. Sie stützt sich namentlich auf das 
bekannte Zeugnis der gajanischen Institutionen III 203. 
Danach haben Entleiher, fullo und sarcinator die a® furti 
gegen den Dieb der anvertrauten Sache, weil sie selbst dem 


38, 9). Einen vorklassischen Unterschied zwischen beiden Haftungs- 
stufen nehmen an: Hartmann, Obligation (1875) S. 229, Biermann, 
2.8.St. 12, 5], Mitteis, Röm. Privatrecht I, 322, Huvelin, Etudes 
sur le furtum (1015) 353. 


1) Vgl. z. B. die Glosse zu D. 19. 2. 25. 7 ad v. diligentissimus. 

*) Vgl. z. B. schon die Glosse zu Inst. III. 25. 5 ad v. diligentissimus. 

®) Handlexikon s. v. custodia; weitere Literatur bei Haymann, 
2.S.St. 40, 170, n. 1, dazu noch Rotondi, scritti giuridici IT, 491. 
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Eigentümer und Vertragsgegner für custodia einstehen. 
Gajus macht dieses Einstehen nicht abhängig von einem 
Verschulden des Bestohlenen; er begründet es auch nicht 
mit einer Sorgfaltspflicht, deren Vernachlässigung als Ver- 
schulden aufzufassen wäre. Vielmehr wird nach dem sub- 
jektiven Tatbestande gar nicht gefragt, der Bestohlene 
haftet auch, wenn der Verlust seinerseits reiner Zufall war. 
Auch in den Digesten tritt diese Zufallshaftung noch deut- 
lich genug hervor. Hier ist vielfach der Begriff custodia 
erhalten geblieben, und selbst die obere Grenze der zu ver- 
tretenden Zufallstatbestände ist noch gut erkennbar. Mehr- 
fach werden nämlich eine Reihe typischer Zufallstatbestände 
aufgezählt, für die der Schuldner nicht einzustehen habe), 
die Fälle der sogenannten vis maior. Zu ihnen gehört nicht 
das furtum?), ebensowenig die nicht gewaltsame Sach- 
beschädigung.?) Für diese Zufälle haftete also der Schuld- 
ner, der für custodia einstand. Darum stand aber auch 
ihm und nicht dem Eigentümer die a° furti gegen den 
Dieb zu, wie nicht nur die gajanischen Institutionen, son- 
dern auch die Digesten bezeugen.?) 


Zwar sind die klassischen Haftungsregeln insoweit in 
den justinianischen Quellen erhalten geblieben. Trotzdem 
aber erscheint das Haftungsrecht im ganzen hier durch- 
greifend umgestaltet, und zwar im Sinne des Verschuldens- 
prinzips.. Aus der custodia-Haftung ist eine Pflicht zur 
diligentia in custodiendo geworden. 


Im Leiherecht tritt die Unechtheit des Verschuldens- 
prinzips besonders deutlich hervor bei Iul. D. 13. 6. 19. 
Denn anstatt ‚cura aut diligentia‘“ ist das ursprüngliche 


1) Vgl D. 13. 6.5.4 (hier ist unecht: — [autquid simile accidit] — 
(vel aliquid damnum fatale] —. Beides nur vom byzantinischen Stand- 
punkt aus verständliche Generalklauseln, die aus der Satzkonstruktion 
fallen.) D. 13. 6. 18 pr., D. 50. 17. 23. 

2) Vgl. auch D. 13. 6. 21 pr. 

32) Vgl S. 270 n. 2, Haymann, Z.S.St. 40, 176. 

*) Vgl. für die Leihe D. 47. 2. 14. 8ff., namentlich $ 15; für fullo 
und sarcinator D. 47. 2. 12 pr. Im übrigen s. auch unten 8. 278f. und 
S. 276 N. 2, S. 282 N. 1. 
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„eustodia“ noch in D. 19. 2. 41 erhalten!), wo Ulpian die 
gleiche Julianstelle zitiert.) Cura aut diligentia, ein im 
nichtjuristischen Sprachgebrauch nicht seltenes Hendia- 
dyoin®), wäre im Munde Julians wegen seiner Unschärfe 
befremdend. Dagegen wirkt es im Munde der Nachklassiker 
durchaus glaubhaft, zumal wenn man den verwandten 
Sprachgebrauch der Papyrusurkunden berücksichtigt.*) Es 
bedeutet nichts anderes als das einfache ‚‚diligentia‘'. 


Dieses ist an Stelle von custodia in den klassischen Text 
eingedrungen bei Ulp. D. 13. 6. 5 $ 35) [diligentiam) (custo- 


1) Seckel, Handlexikon s. v. custodia, a, ee., ferner Schulz, 
Grünhuts Z. 38, 36f., Kr. Vjschr. 50, 88, Einführung 47, Kübler, Utili- 
tätsprinzip, 25 N. 1. 

2) Wie bereits Haymann (Z.S.St. 40, 194f.) gezeigt hat, muß der 
Juliantext auch im übrigen entstellt sein. Daß aber wenigstens die 
Marcellusnote in D. 19. 2. 41 nur gekürzt, nicht erweitert ist, dürfte eine 
genaue Interpretation des Stephanusscholion zu D. 19. 2. 40 (Heimbach 
11. 359) beweisen. Aus drwa övvarımı und mw omv elva xovotodiar, 
GOTE un napa av EEwder Ölvaordaı Biaßjvaı erklärt sich das sive custo- 
diri potuit des Digestentextes, während das sive ipse custos damnum dedit 
vielleicht aus einem perdideris (Scholion: anoA&ong) des Marcellus heraus- 
gesponnen ist. Sowohl Julian wie Marcellus werden jedoch trotz Hay- 
mann (S. 171£.) von einer Beschränkung der custodia auf die res custodiri 
solitae gesprochen haben; vgl. außer dem schon angeführten Satz den 
folgenden: si de towüro 9 ro zoäyua, ware Öeysodaı apa TOÜ Extos Ent- 
Bovinv, un dvvaodaı ÖE npos Auuvay avıüv Ötavaaııjvaı oe, rdre Averörintos 
£on, «s gnow lovktavös. Den byzantinischen Standpunkt zeigen Stephan. 
suppl. I (Zachariae) S. 17, schol 80 und schol. Crsy. zu D. 13. 6. 19 
(Heimbach II. 21). Zu diesem letztgenannten Scholion vgl. Arist., Eth. 
Nic. III. 1110a, 24ff.: & 179 adowalynv glow Unegreiveı xal undes av 
vaoyuesivaı. 

8) Vgl. z. B. Caesar, bell. GalL 7. 66. 3, Cicero, acad. 2. 42, ähnlich 
auch de officiis 1. 114 und Tacitus dialog. 39. 

%) Eruudisıa xai poorris: P. London II. 331. 14 (165 n. Chr.), azordr) 
xai &xuslxeia: P. München I. 8. 6 (6. Jahrh.), Zuuusisıa xai gıloxalia: 
P. Cairo (byz.) 67151. 185 (570 n. Chr.). Weitere Beispiele aus Papyri und 
Inschriften s. unten S. 341 ff. — Cura findet sich in derselben Bedeutung 
noch in den ebenfalls verfälschten Il. D. 7. 9. 1. 7 (s. unten S. 328), D. 16. 
3. 32 (s. unten S. 297) und D. 19. 2. 36 (vgl. Beseler, Beitr. IV. 157, 
Haymann, Z.S.St. 41, 161ff... Bei Justinian ist cura sehr häufig 
(s. Longo, Bull. 10. 112). 

°) Literatur zu $$ 3, 5, 9: Seckel, Handlex. S. 117!, Schulz, 
Kr. Vjschr. 50, 88, Kübler, Utilitätsprinzip 23, Haymann, Z.S.St. 40, 
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diam) und $ 9 [diligentia] (custodia), während in $ 5 zwar 
der klassische Begriff noch erhalten, aber durch den Zusatz 
[etiam diligentem] zur Pflicht zu sorgfältiger Bewachung 
umgestaltet ist; diese Pflicht soll wohl auch durch das 
Nebeneinander von diligentia und custodia in dem unechten 
Schluß des $ 15 gekennzeichnet werden: [sed esse verius 
— et diligentiam et] custodiam in totum me praestare 
debere.t) 

Deutlicher wird sie bei der Betrachtung von D. 13. 6. 
18 pr., einer längst als überarbeitet erkannten Stelle aus 
Gajus’ Kommentar zum Provinzialedikt.?) Sie bestimmt 
die vom Entleiher zu leistende diligentia als eine talis, 
qualem quisque diligentissimus pater familias suis rebus 
adhibet, ita ut tantum eos casus non praestet, quibus 
resisti non possit. Nur der Schluß von ita an mag hier dem 
klassischen Text entstammen, in dem zweifellos wie in den 
Institutionen III 203ff. von custodia die Rede war. Das 
übrige ist, wie noch genauer zu zeigen ist, ganz unklassisch 
gedacht. 

Dasselbe gilt von D.44. 7. 1. 4, angeblich aus den 
aurea des Gajus, fast wörtlich in I. III. 14. 2 und großen- 
teils auch in I. III. 27. 1 wiederkehrend, wo von der nego- 
tiorum gestio gehandelt wird: alias tamen exactissimam 
diligentiam custodiendae rei praestare compellitur, nec suf- 
fhicit ei eandem diligentiam adhibere, quam suis rebus ad- 


188, 318 N. 3. — Am Ende von $ 3 „omne periculum‘‘, was erkennen 
laßt, daß den Entleiher normalerweise ein gewisses Maß von periculum, 
d. h. eben die Haftung für custodia traf. Am Ende von $ 9 noch die 
custodia. 

ı) Für die Unechtheit zuerst Kübler, Utilitätsprinzip 21 N. 2; 
vgl auch Costa, Locazione di cose (1915) S. 57 N. 3 a. E. (unrichtige 
Begründung) und Haymann, Z.S.St. 40, 219. — Gekürzt ist auch 
schon dasVorangehende: Eisele, Arch. ziv. Praxis 77, 436f. Zur Echt- 
beit von „in totum‘: Pringsheim, Kauf 152 N. 4, Levy, Konkurrenz I. 
213f. Zur Wendung ‚sed verius est‘: P. Krüger, Festgabe f. Bekker 13 ff. 

2) Im wesentlichen wie hier: Seckel, Handlexikon 117 !, Kübler, 

Utilitäteprinzip 23ff., Schulz, Grünhuts Z. 38. 29, Haymann, Z.S.St. 

40, 204; anders de Medio, Bull. 20. 176: [diligentissimus] — [suis rebus] 

— [eos] — [quibus — potest]; vgl.auch Guarneri-Citati, AnnaliPalermo 

9. 44 N. 3. 
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hibet, si alius diligentiorcustodire poterit. In dem Gebrauch 
des Wortes custodia liegt vielleicht noch eine Erinnerung 
an das klassische Recht; sie ist aber sehr äußerlicher Natur. 
Ihrem Gehalte nach ist die Stelle ganz und gar unklassisch.?) 
Sie zeigt eine längst verdächtige Spaltung der diligentia 2): 
auf der einen Seite die strenge Pflicht zur exactissima 
diligentia, offenbar gleichbedeutend mit der diligentia dili- 
gentissimi in D. 13. 6. 18 pr., auf der anderen Seite die 
mildere diligentia quam suis. Von beiden weiß der echte 
Gajus in den Institutionen nichts zu sagen. Er spricht nur 
von der custodia-Haftung des Entleihers. 


Die fast wörtliche Übereinstimmung von D. 44. 7. 1. 4 
und I. III. 14. 2 legt die Annahme vorjustinianischer Her- 
kunft der unechten Bestandteile nahe.?) Diese Möglichkeit 
ist später in größerem Zusammenhang nochmals zu er- 
örtern.*) Ein Zeugnis dafür, daß die diligentia bereits der 
vorjustinianischen Lehre geläufig war, ist jedenfalls Paul. 
II. 4. 3: Servus vel equus in aliam causam commodati si 
a latronibus vel in bello oceisi sunt, actio commodati datur: 
custodia enim et diligentia rei commodatae praestanda est. 
Räuberüberfall und Kriegsgefahr sind Fälle der vis maior.°) 
Normalerweise haftet der Entleiher trotz der custodia für 
derartige Zufälle nicht. Darum kann eine ausnahmsweise 
Haftung im vorliegenden Fall nicht mit der custodia be- 


1) So schon Seckel, Handlexikon 117 !, 148!, de Medio. Bull. 
20. 174fi. (hier zitiert: Lusignani, custodia II, 115), Kübler, Utilitäts- 
prinzip 24 N. 2, Haymann, Z.N.St. 40, 202ff. Zu zurückhaltend noch 
Grupe, Z.S.St. 18, 218. — Sprachliches: a) praestare compellitur: 
vgl. Guarneri Citati, Indice delle parole e frasi interpolate (Bull. 
33. 79 ff.) s.v. compellere; zu den dort Zitierten noch Longo, Bull. 10. 81 f. 
mit über 60 Belegen. — b) alius diligentior custodire poterit: vgl. 
Haymann!.c. n. 5 und die verfälschte l. D. 47. 2. 62.7 (Eisele, Z.S.Nt. 
18, 37, de Medio, Bull. 18, 279). — c) sufficit: Guarneri-Citati. 
Indice s. h. v. 

?) Zur diligentia quam suis namentlich Seckel, Handlexikon 148 !, 
Mitteis, Röm. Privatrecht I, 331ff.,, Kübler, 7.8.St. 39, 175 mit 
weiterer Literatur. 

®) Vgl. Ebrard, Z.S.St. 38, 337 ff. 4) S. unten S. 349. 

6) Vgl. die (insoweit echten) 1. D. 13. 6. 5. 4, D. 13. 6. 18 pr., D. 4. 
71.1.4. 


— MÄ 
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gründet werden. Ebensowenig mit der Annahme einer 
Diligenzpflicht. Befand sich der geliehene Sklave erst ein- 
mal in der Gefahr, so konnte keine noch so große Sorgfalt 
seinen Tod verhindern. Daß der Sklave aber in die Gefahr 
gebracht wurde, ist nicht so sehr die Verletzung einer Sorg- 
faltspflicht, als vielmehr ein vorsätzlicher Mißbrauch des 
geliehenen Gegenstands. Dies zeigt deutlich die Entschei- 
dung des gleichen Falles bei Ulp. D. 13. 6. 5. 7. Es ist auch 
in der Sentenzenstelle noch aus der Hervorhebung des ‚,‚in 
allam causam‘‘ zu ersehen.!) Nach alledem kann Paulus 
die Entscheidung nicht in der überlieferten Weise mit der 
Verpflichtung zu custodia und diligentia begründet haben. 
Diese Begründung muß unklassisch sein?) und wird hier 
geradeso zu verstehen sein wie in D. 13. 6. 5. 15. 

Auch in dem von Ulpian D. 13. 6. 5. 7 im Anschluß 
an den vorigen Tatbestand behandelten Fall hat die klas- 
sische Haftung des Entleihers für gefährliche Beschäftigung 
des geliehenen Sklaven der unklassischen Diligenzpflicht 
weichen müssen. . . . nam et si servum tibi teotorem com- 
modavero et de machina ceciderit, periculum meum esse 
Namusa ait: [sed ego ita hoc verum puto, si tibi commo- 
davi, ut et in machina operaretur: ceterum si ut de plano 
opus faceret, tu eum imposuisti in machina, aut si machinae 


!) Der vorsätzliche Mißbrauch der Leihsache begründet zudem 
noch eine a ® furti; vgl. Gellius n. A. VI. 15. 2, Gai. III. 196f., Ulp. D. 13. 
6.5. 8. Paul. D. 47. 2. 83 pr., ferner Paul. II. 31. 29, Ulp. D. 16. 3.1.25. — 
Nunmehr kann aus der Sentenzenstelle kein Bedenken mehr gegen 
Neckels Ansicht abgeleitet werden, daß die custodia auf die Fälle der 
res custodiri solitae beschränkt war (vgl. Haymann, 2.S.St. 40, 171 
N. 3). Denn im vorliegenden Fall trifit die Gefahr den Entleiher ganz. 
ohne Rücksicht auf die custodia. (Literatur zu der Frage bei Haymann 
Le. S. 172 N. 2). 

2) Dies unterstützt aufs neue die heute wohl schon allgemeine 
Ansicht, daß die sog. Paulussentenzen eine nachklassische Exzerpten- 
sammlung sind. Vgl. namentlich: Beseler, Beitr. I, 99, II, 69, III, 6, 
IV, 336, Schulz, Einführung 38f., Z.8.St. 38, 118; 43, 204f., 228f., 
Ebrard, Digestenfragmente ad formulam hypothecariam 24 n. 89, 
Zeitschr. f. vergl. Rechtsw. 36, 20f., Z.S.St. 40, 120 N. 2, Levy, Kon- 
kurrenz 1, 419 N. 2, Rotondi, Scritti giuridiei I, 448, 452, 482ff. Bei 
ihnen noch weitere Literaturnachweise. Im Titel Paul. II. 4 ist auch $ 4 
verdächtig (Haymann, Z.S.St. 40, 178 N. ]). 
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culpa factum minus diligenter non ab ipso ligatae vel funium 
perticarumque vetustate, dico periculum quod culpa con- 
tigit rogantis commodatum ipsum praestare debere]. nam 
et Mela scripsit, si servus lapidario commodatus sub ma- 
china perierit, teneri fabrum comınodati, [qui neglegentius 
machinam colligavit]!). Die scholastischen Distinktionen, 
in denen die Diligenzpflicht erscheint, sind voll formaler 
Bedenken.?2) Was davon bis auf die Klassiker zurückgeht, 

läßt sich nicht melır mit Sicherheit erkennen. Jedenfalls 

hat Ulpian im Anschluß an Mela für gewisse Fälle den Ent- 
lciher haften lassen, etwa bei Schadhaftigkeit des Gerüstes, 
worauf die diesbezüglichen Ausführungen in der überlieferten 
Fassung zurückgehen mögen. 

Ähnliche Gesichtspunkte sind noch deutlicher erkenn- 
bar in der ebenfalls verfälschten I. D. 19. 1. 54 pr. von 
Labeo°): Si servus quem vendideras iussu tuo aliquid fecit 
et ex eo crus fregit, ita demum ea res tuo periculo non est, 
si id imperasti quod solebat ante venditionem facere [? et 
si id imperasti quod etiam non vendito servo imperaturus 
eras?]. Paulus: minime: nam si periculosam rem ante 
venditionem facere solitus est [culpa tua id factum esse 
videbitur]. puta enim eum fuisse servum, qui per cata- 
dromum descendere aut in cloacam demitti solitus esset. 
|idem iuris erit, si eam rem imperare solitus fueris, quam 


ı) Haymann, Z.S.St. 40, 260#f., 187f. hält nur — [dico]{te) — 
[quod culpa — commodatum] für unklassisch. 

?)a) Zusitibi commodavi fehlt das Objekt. — b) Ceterum si — vetus- 
tate ist ungewöhnlich elliptisch und nur schwer verständlich; factum 
ist subjektlos. —- c) Machinae culpa, dazu schon die Glosse: res inanimata 
culpam non commiittit. Eine ähnliche Vorstellung nur noch bei Hadrian- 
Ulp. D. 48. 18. 1. 22. --- d) Zu non ab ipso bemerkt schon die Glosse: 
scil. servo. — e) Ein periculum quod culpa contigit begegnet. nur noch 
in der auch verfälschten I. D. 19. 2. 25. 7 (s. unten S. 277.). — f) Zu dico 
ff. vgl. schon Haymannl.c. Die gleiche Verwendung von dico in D. 19. 5. 
17. 2 (verfälscht, vgl. Gradenwitz, Interpolationen 136f.). —- x) Im 
Schlußsatz erwartet man si statt qui. Anstatt colligavit müßte es colli- 
gaverit heißen. 

?) Der Verkäufer haftet für custodia, vgl. unten S. 278fl. Der in 
fr. 54 pr. behandelte Fall hat aber suwenig wie der Tatbestand vun D. 13. 
6. 5. 7 mit dieser custodia-Haftung etwas zu tun. 
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prudens et diligens pater familias imperaturus ei servo non 
fuerit]. quid si hoc exceptum fuerit? [tamen potest — 
itaque tota ea res ad dolum malum dumtaxat et culpam 
venditoris dirigenda est. Die Haftungsgrenze Labeos be- 
ruht offenbar auf dem Grundsatz der bona fides!) und ist 
objektiv bestimmt. Paulus bezieht alle Unfälle ein, die 
sich bei objektiv gefährlicher Beschäftigung ereignen; seine 
Haftungsgrenze ist weiter, aber in ihrem Wesen gleich- 
artig. Der gewiß echte puta-Satz erläutert sie durch 
zwei Beispiele. Nur auf diese Beispiele kann sich der 
Satz „qud si hoc exceptum fuerit?‘‘ beziehen, der 
darum echt oder doch mindestens älter sein muß als 
der unmittelbar voraufgehende unklassische Satz?); leider 
ist die Antwort auf die Frage verloren. Ganz anderen 
Charakter als die bisher erörterten sicher klassischen 
Teile zeigt der Rest der Stelle. Auch äußerlich ist er 
als unorganischer Bestandteil kenntlich?) Die mitten 
zwischen die klassischen Erörterungen eingefügte Lehre 
vom diligens pater familias löst die allein auf dem objektiven 
Tatbestand aufgebaute, auf das Typische ausgehende, er- 
schöpfende Merkmale aufsuchende klassische Auffassung ab. 
Auch die stehengebliebenen Ausführungen des Paulus wer- 
den durch culpa tua ff. in dem neuen Sinne umgedeutet. 


!) So auch Haymann, Z.S.St. 40, 257. — [? Et si — eras ?], 
eine eintönige Paraphrase des Vorausgehenden, ist wohl Glossem; be- 
zeichnenderweise schließt sich der echte Paulus an die Fassung des ersten, 
echten Labevusatzes an, während die unechten Paulusteile näher zu dem 
verdächtigen Satz stehen, als ob es auf das imperare solere ankäme. 


2) Anders Schulz, Kr. Vjschr. 50. 56f. 


2) a) culpa tua fl. ist zum mindesten nicht geschickt. Was sich 
vor dem Kauf ereignet hat, kann kein Verschulden gegen den Käufer 
enthalten. — b) Zur Beziehung von quid si ff. vgl. schon Schulz l. c. — 
c) res ist in den unechten Sätzen dreimal figürlich gebraucht; tota ea res 
ist berüchtigt; vgl. z. B: D. 10. 3. 9 [alioquin — debeat] — [haec — inter- 
venerit]: Entbehrliche Billigkeitserwägung, D. 35. 2. 88. 1 i. f. (Pernice, 
Labeo II ? 1, 292 N. 3), D. 45. 1. 137. 2 (s. unten S. 305f.). — d) Zu tota 
ea res — dirigenda est s. auch S. 287 N. 3d, zu D. 17. 2. 72, vgl. auch 
Guarneri-Citati, Indice s. v. dirigere. — e) Zu nam certe vgl. Guar- 
neri-Citati, Indice 8. v. certe.e — Zur Unechtheit des Schlusses vyl. 
schon Pernice, Labeo IL, 2, 235 N. 4. 
18" 
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Zuletzt wird in der gleichen Tendenz die vorher nur er- 
weiterte klassische Haftungsregelung auch noch einge- 
schränkt und schließlich mit dürren Worten das Ver- 
schuldensprinzip als die entscheidende Norm und Lösung 
des Falles hervorgehoben. 

Wenn durch die gajanischen Institutionen eine custo- 
dia-Haftung des Mieters nur für die beiden Einzelfälle 
des fullo und des sarcinator bezeugt ist, so darf daraus 
nicht geschlossen werden, daß sie tatsächlich auf diese Fälle 
beschränkt war.!) Vielmehr fehlt es nicht an Spuren davon, 
daß in klassischer Zeit eine custodia-Haftung aller Mieter 
bestand?), während das nachklassische Recht auch hier 
seine Diligenzpflicht und das Verschuldensprinzip zum 
Grundsatz erhoben hat. Abgesehen von D. 13. 6. 5. 15, wo 
„vel locatum simul‘‘ wahrscheinlich unklassische Zutat ist?), 
findet sich die Diligenzpflicht des Mieters in Inst. III. 24. 5 
charakterisiert mit den Worten: custodia [talis desideratur, 
qualem diligentissimus pater familias suis rebus adhibet ], 
also ganz in der gleichen Weise wie in den bisher betrachteten 


1) So Kübler, Utilitätsprinzip 21 N. 2, 31 N. 2. 

t) Vgl. noch D. 47. 2. 86, D. 19. 2. 25. 6, D. 19. 2.29. — Haymann, 
2.S.St. 40, 232 ff., bestreitet die custodia-Haftung des Sachmieters. Seine 
allgemeinen, an das Utilitätsprinzip geknüpften Erwägungen führen 
nicht zum Ziel (vgl. schon oben S. 268 N. 2 und unten S. 312f.). Viel- 
mehr wird man mit Schulz (Grünhuts Z. 38. 28) eine verschiedene 
Haftungsregelung für Sach- und Werkmiete als unwahrscheinlich be- 
zeichnen müssen. Bei der quellenmäßigen Begründung seiner Ansicht 
findet sich H. (S. 233) zu leicht ab mit Inst. III. 24. 5. Seine Bedenken 
gegen die Zusammenstellung von dolus und custodia in C. 4. 65. 28 
(S. 234f.) sind nicht durchschlagend (vgl. auch den Hinweis auf die Ver- 
tragswidrigkeit in D. 19. 2. 11. 4, H. 238). Bleibt doch noch festzustellen, 
inwieweit der culpa-Begriff überhaupt neben der custodia eine Stelle hatte. 
Gegen H. scheint auch D. 19. 2. 9. 2 zu sprechen. Auch bezüglich der 
Legitimation zur a® furti schlägt H.s Beweisführung nicht durch, x. B. 
wird D. 47. 2. 59 i. f. trotz H. 248f. N. 3 echt sein, ebenso der Hauptsatz 
von D. 47. 2. 14. 12 (wo si modo ff. offenbar Zutat ist). Gai. D. 19. 2. 6 
bezieht H. (316 N. 2) ohne ersichtlichen Grund auf die Früchte der 
Leihsache. — Immerhin bleibt namentlich bei der Grundstückspacht 
noch manches ungeklärt; vgl. auch Baron, Archiv ziv. Praxis 52, 73 fl. 

3) Vgl. Levy, Konkurrenz I, 212 N. 1, Haymann, 2.S.St. 4, 
234 (mit Lit.) 
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nachklassischen Stellen. Dagegen beruht sowohl der Ge- 
brauch des Wortes custodia als auch der Grundgedanke 
des freilich im Sinne des Verschuldensprinzips überarbeiteten 
Schlußsatzes vermutlich auf klassischer Vorlage. 


Nicht in den Bereich der custodia-Haftung fällt wohl 
der in D. 19. 2. 25. 7 von Gajus behandelte Fall.!) Custodia 
bedeutet auch in technischer Verwendung immer noch ‚‚Be- 
wachung‘“. Durch Bewachung aber kann immer nur ein 
von außen kommender Angriff auf die anvertraute Sache 
abgewehrt werden, nicht auch ein im Innern des Betriebs 
entstandener Schaden.?2) Nichtsdestoweniger ist D. 19. 2. 
25. 7 stark verfälscht, wie schon äußerlich zahlreiche formale 
Mängel zeigen und sachlich der nachklassische Geist, der 
aus der culpa-Definition mit ihrem an D. 13. 6. 18 pr. er- 
innernden Superlativ spricht.®) 


1) So mit Recht Beseler (Beitr. IV, 134) gegen Schulz (Grünhuts Z. 
38, 26f., Kr. Vjschr. 50, 41fl.) und Haymann (Z.S.St. 40, 192f.). 

2) Vgl. die Betonung von zaga tod Exıds bzw. zaoa tür E£wder bei 
Stephanus (Heimb. II, 359), die möglicherweise auf klassischer Über- 
lieferung beruht (s. S. 270 N. 2). 

?) Im Ergebnis wie hier: Schulz l. c.: [ita id] — [si qua — fuisset], 
noch radikaler Haymann |. c. Die culpa-Definition streicht auch der 
bei Schulz, Kr. Vjschr. zitierte Lusignani (custodia I, 56f.). -— Sprach- 
liches: a) praestat anstatt praestare debet: vgl. Levy, Konkurrenz 
II 1, 250. — b) culpa accidit: Haymann |. c. — c) periculum culpa 
sccidit 8. S. 274 N. 2 e.—d) Tempuswechsel: Haymann. c. — e) eorum- 
que soll wohl so viel heißen wie eorumve: vgl. Steph. (Heimb. II, 353) 
schoL Ztregarnoa; anders Cyrill, schol. 6 wiodwoauevös tı (ebenda) und 
Zachariae, ius Graeco-Romanum II, 323 (Ecloga legum 7. 8): oux Zv£yerau, 
fi ro dadvıiaz oixeias x ai av I novoyovvıwv avıo. S. auch die Glosse: 
qui locat operas fl. Da die Kompilatoren die culpa in eligendo der un- 
eingeschränkten Haftung für fremde Schuld vorziehen, dürfte die l. 25. 7 
vorjustinianisch sein (vgl. Partsch, negotior. gestio I, 16 N. 1 mit Nach- 
weisen über die culpa in eligendo). — f) culpa abest verrät eine rein 
subjektive Betrachtung des culpa-Begrifis und ist stets verdächtig. 

Stellen nsch dem V.IR.: D. 4. 2. 14. 11: Faber-Kr., Albertario, 
Z.S.St. 32, 312, Haymann, Z.S.St. 41, 172 N. 1; D. 13. 6. 5. 12: Beseler, 
Beitr. III, 182, Haymann, Z2.S.St. 40, 179ff.,; D. 18. 1. 68 pr. s. unten 
Ss. 292f.; D. 19. 2. &. 7 s. unten S. 329; D. 24. 3. 18. 1: Pernice-Kr.; 
D. 39. 2. 38 pr. s. unten S. 279; D. 47. 2. 14. 6: Schulz, Z.S.St. 32, 55. 
Es bleiben noch: D. 21. 1. 31. 14. [? et adicit ff. ?) (culpam ff. ist schlep- 
gpend, zu quibus fl. fehlt das Verbum und der grammatische Zusamnien- 
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Daß auch die dem Verkäufer in den justinianischen 
Quellen auferlegte Diligenzpflicht nicht klassischer Her- 
kunft ist, hat man längst erkannt. Streitig bleibt dagegen. 
was einst an ihrer Stelle gestanden hat. Seckel und nach 
seinem Vorgang auch andere, vermuten eine klassische 
custodia-Haftung des Verkäufers von gleichem Wesen wie 
die des Entleihers und des Mieters.!) Diese Lehre hat 
Haymann energisch angegriffen und seinerseits eine klas- 
sische Haftung des Verkäufers nur für dolus behauptet.?) 

Zum mindesten hinsichtlich der Verwahrung der Kauf- 
sache dürfte jedoch H. der Nachweis einer dolus-Haftung 
nicht gelungen sein. Vielmehr sprechen erhebliche Bedenken 
gegen eine derartige Annahme, Bedenken, die H. nicht zu 
widerlegen vermocht hat.?) Namentlich wird entgegen H.s 
Ausführungen die alleinige Legitimation des Verkäufers zur 
a°® furtisowohl?), wie zur c’ damni infecti und dem i. quod 
vi aut clam?®) anzunehmen sein. Auch geht, wie bereits 
hang mit dem Folgenden); D. 25. 3. 3. 8 (generaliter, quantitas. vgl unten 
S. 324 N. 2, dieendum est, ubi—ibi, si modg, dazu Levy, Konkurrenz 
I, 507 N. 6: alles keine durchschlagenden Unechtheitskriterien, aber doch 
Anzeichen eines wenig schönen Stils). 

I) Seckel, Handlex. 8. 1172f., Kübler, Utilitätsprinzip 34 f., 
Schulz, Z.8.St. 32, 7Lff., Kr. Vjschr. 50, 44 ff., Beseler, Beitr. III, 65. 
Levy, Konkurrenz I, 24 N. 1. 

2) Z.8.St. 40, 254 ff. 

®) Vgl. D. 18. 6. 5 per argumentum e contrario (263f.), D. 18. 6. 18 
[culpam] (custodiam,) im übrigen ist der Anfang echt; „‚moram adhibere 
auch echt in Pomp. D. 17. 2. 60 pr. (anders H. 265). 

*) Paul. II. 31. 17 (H. 274f.) kann gegenüber dem Zeugnis zahl- 
reicher, z. T. schlechterdings unverdächtiger Digestenstellen nicht ent- 
scheidend sein, zumal die Sentenzen nachklassische Arbeit sind (s. oben 
8.273 N.2). In Paul. II, 17.7 (H. 337 £.) ist mindestens [si pretium — sit] 
unklassisch, vgl. Pringsheim, Kauf 85f., Rabel, Z.S.St. 42, 550; 
8. ferner Schulz, Z2.S.St. 38, 122f. Gegen H. vgl. namentlich D. 47. 2. 
49 pr. (H. 278 übersieht das etsi!), D. 47. 2. 81. 7 (unverdächtig vel 
Levy, Konkurrenz I, 390f., anders H. 281), D. 47. 2. 14 pr. (H. 302, 
2.S.St. 41, 123) und D. 19. 1. 31 (330ff.), die beiden letzten wenigsteus 
im Kerne unverdächtig. In D. 47. 2. 13 wird [cum ff.] unklassisch sein: 
arg. e D. 47. 2. 67. 5 (H. 276f. nicht überzeugend). 

6) Die Stellen zur cautio s. z. T. unten S.279f. H.s Beweisführung 
(289 ff.) ist nicht schlüssig. Denn die Schulregel von der Legitimation 
des is cuius interest beweist allein noch nichts. Auch nicht beim Interdikt 
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Rabel!) dargetan hat, die vollkonmene Leugnung des peri- 
cnılum emptoris durch H.?) sicherlich zu weit. Schließlich 
ist es, ganz allgemein betrachtet, nicht wahrscheinlich, daß 
die Kompilatoren die an sich ihrer Gedankenwelt fremde 
und darum oft von ihnen beseitigte?) Figur der custodia 
gerade nur in das Kaufrecht und vielleicht noch das eine 
oder andere verwandte Gebiet neu eingeführt haben sollen. 
Überdies vertragen sich im Kaufrecht mehrfach custodia 
und diligentia ganz offensichtlich nicht miteinander. Das 
wäre aber kaum begreiflich, wenn beide, wie H. meint, von 
den Kompilatoren herrührten. So dürfte es gerechtfertigt 
sein, bis auf weiteres an der custodia-Haftung des Ver- 
käufers festzuhalten. 

Besonders deutlich ist der eben erwähnte Widerstreit 
von custodia und diligentia bei Paul. D. 39. 2. 38 pr., wo 
das am Einde angeführte Beispiel nur dann verständlich 
wird, wenn man vorher statt [omnis culpa] ein (custodia) 
einsetzt. Diese Korrektur bedingt eine zweite im Beginn 
der Stelle: [omnem diligentiam] (custodiam).*) Haymann 
muß von seinem Standpunkt aus nahezu die ganze Stelle 
verwerfen, was kaum zu rechtfertigen ist.) 

In ähnlicher Weise schiebt er noch zwei andere von 
der Legitimation zur c® damni infecti handelnde Stellen 
als unzuverlässig beiseite: Paul. D. 19. 1. 36 und Paul. 
D. 39. 2. 18. 8 f£ Und doch wird in der ersten Stelle®) 


(284 ff.). In D. 43. 24. 13. 4 ist [quod facilius ff.] gewiß nicht klassisch, 
es ist unpräzise. Zu ex aliquo contractu vgl. z. B. D. 44. 4. 4. 4 [vel ex 
quo alio contractu — factus sit], dazu de Francisci, Synallagma II, 415 
N. 2. — Übrigens darf auch nicht ohne weiteres von den Legitimations- 
verhältnissen bei cautio und interdietum auf die Legitimation zur a ® furti 
geschlossen werden. 

1) 2.8.St. 42, 543ff. Viel weiter gehend, jedoch vorerst nur kurz 


angedeutet Seckel, Sitzungsber. d. Berliner Akad., Phil.-hist. Ki. 
1923, 149. 


2) Z.8.St. 41, 44 ff. 

3) Vgl. z. B. D. 13. 6. 19, D. 13. 6. 5. 3, D. 13. 6. 5. 9. 

*) Nicht (custodiam et diligentiam), wie Seckel, Handlexikon 118! 
meint (sonst wie oben). Wie oben auch Schulz, Kr. Vjschr. 50, 64f. — 
Za culpa abest =. S.277 N.3f. — Zu omnis culpa und omnis diligentia 
s. unten S. 280 N. 3e. 

s, 2.8.8t. 40, 297. e) Richtig: Schulz, Kr. Vjschr. 50, 651. 
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wenigstens der Anfang und die Begründung der Legiti- 
mation mit der custodia echt sein, während [et diligentiam] 
und der ungeschickte!) Satz [et pars ff.] sicher unklassisch 
sind und in bereits bekannter Art aus der custodia eine 
diligentia in custodiendo machen sollen, das übrige aber 
zweifelhaft bleibt. Auch in D. 39. 2. 18. S f. sind große Teile 
unbedenklich. In $ 8 wird nur an Stelle von [huius quoque rei 
culpam], einer für Paulus unmöglichen Wendung, ursprüng- 
lich (custodiam) dagestanden haben.?2) Zu Beginn von $ 9 
sind zunächst die drei Fragesätze unklassisch, mit Aus- 
nahme vielleicht des im ersten enthaltenen positiven Tat- 
bestands si [—] emptor stipulatus fuerit.?) Am Schluß ist 
sodann [omnemque — praestare] schon rein äußerlich als 
Zutat kenntlich. Im übrigen aber wird auch hier die Er- 
wähnung der custodia auf klassische Überlieferung zu- 
rückgehen. 

Das Wesen der an die Stelle der custodia getretenen 
Diligenzpflicht des Verkäufers offenbart sich in Paul. D. 18. 
6. 3 Custodiam autem venditor [talem] praestare debet, 
quam praestant hi, quibus res commodata est, [ut dili- 


t) „Interponere‘‘ kann nicht ein „Teil“ von custodia und diligentia 
sein. Pars ist emphatisch vorangestellt, der Subjektsinfinitiv von Verbum 
bedenklich weit entfernt, vgl. schon Haymann |]. c. 295f. 

?) So auch Schulz Il. c. 62, vgl. weiter Haymann |. c. 290f. 

3) Gründe (soweit nicht schon von Schulz oder Haymann vor- 

gebracht): a) Die darin ausgesprochenen Gedanken bleiben im folgenden 
großenteils unberücksichtigt. —- b) Der dritte Satz redet davon, daß der 
Käufer die a ® empti nicht habe; nach dem echten Schlußsatz hat er sie. — 
c) Die Ausdrucksweise ist dunkel: Was heißt z. B. „an hoc — emptorem'' ? 
Vgl. dazu schon die Glosse. — d) quid (ergo, enim) si — nonne ist innmer 
verdächtig: vgl. schon Beseler, Beitr. IIT, 112, IV, 242, Schulz, Z.8.Nt. 
43,250, ferner Guarneri-Citati, Indice, 8. vv. quid, ergo, enim. Über- 
haupt meiden die klassischen Juristen rhetorische Fragen, weshalb nonne 
auch im übrigen mit einer Ausnahme (D. 19. 2. 35. 1, vgl. Levy, Kon- 
kurrenz II, 1. 143ff.) an verdächtigen Stellen steht: vgl. VIR. IV, 259f. 
Bei Longo (Bull. 10, 341) fehlt nonne vollkommen, es gehört eben nicht. 
der Sprache des (resetzgebers, sondern der nachklassischen Theorie an. 
e) zu omnis vgl. Guarneri-Citati, Indice s. h. v. — f) Zu revolvitur 
autem fl. vgl. Apuleius, apolog. 96. — ad pestes istas oratio revolvenda est. 
Apuleius ist zwar Zeitgenosse der Klassiker, aber sein afrikanisches 
Jatein findet unter diesen allein bei Papinian seinesgleichen. 
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gentiam praestet exactiorem quam in suis rebus adhiberet]. 
Hier zeigt der ungeschickte ut-Satz die bereits aus D. 44. 
:.1.4 und ihren Schwesterstellen bekannte Zweiteilung der 
Diligenz. Auch ‚talem‘‘ setzt diese Zweiteilung voraus!); 
es paßt auch nicht zu dem folgenden ‚quam‘“. 

Ein weiteres charakteristisches Beispiel für die Um- 
deutung der custodia in eine diligentia in custodiendo ist 
Gai. D.18. 6. 2.1. An den aus der klassischen Erörterung 
stammenden custodia-Begriff schließt sich die Frage an, 
„welcherart‘‘ diese custodia sei, ob eine volle, die auch 
die Diligenz mit umfasse, oder ‚‚bloßer dolus‘“‘. Unmöglich 
stammt diese Frage von Gajus, der, wie seine Institutionen 
zeigen, nur einen und einen sehr scharf geprägten Haftungxs- 
maßstab als custodia bezeichnet. Vielmehr stellen die Nach- 
klassiker die Frage, weil für sie der alte custodia-Begriff 
verloren ist und ein neuer nach dem Verschuldensprinzip 
orientierter erst gefunden werden muß. Die Antwort auf 
die Frage schließt sich denn auch nur äußerlich der klassi- 
schen Haftungsgestaltung, innerlich dagegen dem Ver- 
schuldensprinzip an: eam diligentiam —, ut fatale damnum 
vel vis magna sit excusatum. ‚„Fatale damnum vel vis 
magna“ will die klassische vis maior umschreiben; mit ihr 
korrespondiert aber nicht mehr die klassische custodia, 
sondern eine Sorgfaltspflicht.?) 

Alfen. D. 18. 6. 12 ist sehr gründlich zerstört, enthält 
aber gleichfalls noch einen Rest der klassischen custodia- 
Haftung. Die quaestio, ausschließlich des unrichtigen?) 
cum-Satzes ist echt, das andere, getragen von dem Grund- 
satz der Verschuldenshaftung und in seiner Logik kaum 
verständlich, ist Zutat nachklassischer Bearbeiter. Eine 
Rekonstruktion ist nicht mehr möglich.’) 


1) Vgl. schon Seckel, Handlexikon S. 117}, 118. — Zur Stelle 
a auch Schulz, Kr. Vjschr. 50, 89, und weitergehend Haymann, 
1.S.St. 40, 347 f. 

2) Seckell. c., Schulz, Kr. Vjschr. 50, 8öff. (mit bedenklicher 
Bekonstruktion). Unbrauchbar sind die Rekonstruktionen von Lusig- 
nani (custodia 11, 95, zitiert n. Schulz) und de Medio (Bull. 20, 193 ff.: 
(eam] (et) — [ut — excusatum])). Vgl. noch Haymann, Z.S.St. 40, 348f. 

2) Vgl. die Glosse: immo quandoque. 

*) Unzutreffend die Rekonstruktionen von Lusignani (custodia 
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Auch der Pfandgläubiger dürfte trotz Haymann!) 
im klassischen Recht für custodia eingestanden haben. 
Wiederum haben jedoch die nachklassischen Bearbeiter 
aus dieser custodia-Haftung eine Diligenzpflicht gemacht. 
Deutlich zeigt sich der Unterschied von klassischem und 
justinianischem Recht in den Il. D. 13. 7. 13. 1 und 14. 
Die l. 13. 1 von Ulpian normiert die custodia-Haftung: 
l. 14, angeblich von Paulus herrührend, in Wirklichkeit wohl 
aus der Glosse zu einer Paulusstelle erwachsen, interpretiert 
in die Ulpianstelle einen ganz neuen Sinn hinein: der Faust- 
pfandgläubiger sei zu dem verpflichtet, was ein sorgfältiger 
pater familias seinen Angelegenheiten angedeihen läßt: Ge- 
meint ist nichts anderes als die bekannte nachklassische Dili- 
genzpflicht.?) Sie erscheint weiterhin auch in I. III. 14. 4. 
Zum mindesten ist hier [placuit — praestiterit] unklassisch. 
vielleicht jedoch noch mehr.?) Der Gebrauch von custodire 


II, 19ff., zitiert bei Schulz. Kr. Vjschr. 50, 59) und Seckel, Hand- 
lexikon 1181. — Vgl. noch Pernice, Labeo II, 2, 234 N. I, Schulz, 
Grünhuts Z. 38,40f., Haymann, Z.S.St. 40, 345f., 41, 119. 

1) Z.S.St. 40, 213ff. Dazu nur das Folgende: a) Es fehlt ein Beweis 
dafür, daB der creditor im klassischen Recht nur für dolus gehaftet habe. 
D. 13. 7. 15 (H. 224f.) ist ohne Beweiskraft, D. 13. 6. 3. 5 (H. daselbst ) 
beweist eher das Gegenteil, indem pignus und commodatum hier neben- 
einander gestellt werden. — b) Gegen die Annahme, daß im klassischen 
Recht allein das Sicherungsinteresse die Legitimation des cereditor zur 
a ® furti begründet habe, darum die entgegenstehenden ll. D. 47. 2. 15 pr. 
und D. 47. 2. 88 byzantinisch seien (H. 216f.), spricht die Interpolation 
des Sicherungsinteresses in Inst. IV, 1. 13f. (vgl. Gai. III, 204); vgl. 
schon Schulz, Z.S.St. 32, 45, hier auch eine einleuchtende Erklärung 
von D. 47. 2. 12. 2. Auch müßte der Hypothekengläubiger ebenfalls die 
a furti haben, wenn das Sicherungsinteresse in erster Linie maßgebend 
wäre, vgl. Schulz l. c. 43f. — c) Zu D. 13. 7. 13. 1 s. den Text. — Diese 
Andeutungen mögen die Ablehnung von H.s Standpunkt rechtfertigen. 
Freilich bietet auch die Annahme einer klassischen custodia-Haftunz 
beträchtliche Schwierigkeiten: vgl. bes. D. 47. 2. 14. 5ff., dazu Schulz 
l. c. 54ff., Haymann 21öf. 

2) Vgl. bereits Kübler, Utilitätsprinzip 11 N. 1, Levy, Gruchots 
Beitr. 56, 821 und Haymann 227. 

>) Die Ausführungen auf Grund des Utilitätsprinzips passen nicht 
zur ceustodia-Haftung. Über die Beliebtheit des Utilitätsprinzips bei den 
Nachklassikern s. unten S. 312ff. — Sprachliches zu dem sicher un- 
klassischen Teil der Stelle: a) sufficere s. oben S. 272 N. Ic. — b) ad eam 
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»t vielleicht noch ein letzter Abglanz des zugrunde liegenden 
klassischen Textes. 

Mit dieser Stelle sind alle Belege für den Begriff der 
diligentia im Gebiete der klassischen custodia untersucht 
und als unecht gekennzeichnet. Dabei sind die charakte- 
ristischen Züge der nachklassischen diligentia in 
custodiendo bereits hervorgetreten: 

Im Gegensatz zur klassischen custodia ist die diligentia 
in custodiendo eine positive Sorgfaltspflicht; darin liegt zu- 
gleich, daß sie, wiederum im Gegensatz zur custodia, völlig 
auf dem Verschuldungsprinzip beruht. An die Stelle der 
klassischen Frage, ob das Ereignis objektiv unabwendbar 
war, einer der erschöpfend aufgezählten Fälle von vis cui 
resisti non potest!), tritt die nachklassische Fragestellung, 
ob der Diligenzpflichtige seine Bewachungspflicht voll er- 
füllt hat.?) 

Dem darin sich äußernden tiefen Unterschied klassi- 
scher und nachklassischer Anschauungsweise widersprechen 
gewisse äußere Ähnlichkeiten. Besonders auffällig ist die 
Bewahrung der klassischen Terminologie. Einmal haben 
die Nachklassiker den Begriff custodia vielfach beibehalten. 
Freilich hat er bei ihnen eine ganz blasse Bedeutung; er 
bezeichnet die äußere Seite der Diligenzpflicht, die tatsäch- 
liche Obhut der anvertrauten Sache.?) Wichtiger ist die 


rem custodiendam ist steif. — c) exacta diligentia ist stets verdächtig, 
vgl. auch D. 17. 2. 72 (unten S. 287), D. 44. 7. 1. 4 (oben S. 271) und 
Paul TI. 4. 1 (unten S. 292); s. auch Seckel, Handlexikon 191 *. 

ı) D. 44. 7. 1. 4 (maiore casu cui humana infirmitas resisti non 
potest, echt ?, vgl. de Medio, Bull. 20, 174f.), D. 13. 6. 18 pr. (casus 
quibus resisti non potest, echt, a. A. de Medio I. c. 176f., zweifelnd 
Havymann, 7.8.St. 40, 204 N. 1), ferner D. 19. 2. 13. 7, D. 19. 2. 15. 2 
{itp. nach de Medio, I. c. 188f.), C. 4. 65. 28. 

®2) Inst. III, 14. 4, 24. 5, D. 18. 6. 12, D. 39. 2. 18. 8, ferner D. 19. 2. 
13. 6 ([quia debuit ab hac re cavere] Haymann, Z.S.St. 40, 192) und 
Steph. schol. #5oxa zu D. 19. 2. 13. 6 (Heimb. II, 341); vgl. noch Hay- 
mann. c. 201, Z2.S.St. 41, 163. 

2) Vgl. namentlich D. 18. 6. 2. 1, D. 18. 6. 3, D. 18. 6. 12, D. 44.7. 
1. 4, Inst. III, 14, 2. 4, ferner zovorwöta 7 Ödıyerria bei Stephanus schol. 
onualwoaı zu D. 13. 6. 5. 6 (Heimb. II. 8) und xzotira tor xovorwöıa in 
schol. Iyrulwoas or &p' av zu D. 13. 6. 5. 2 (Heimb. II, 7). — Ferrini, 
Arch. giur. 53 (1894), 267, zit. bei Rotondi, scritti giuridici II, 92 n. 3. 
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Beibehaltung der vis maior, weil sie deutlich das Ver- 
hältnis der nachklassischen Lehre zur Praxis der Klassiker 
beleuchtet: Man ließ die klassischen Entscheidungen be- 
stehen und versuchte nur, sie vom Standpunkt der Ver- 
schuldenshaftung aus zu erklären. Sogar die einzelnen 
typischen Fälle der vis maior stehen, obwohl ihre objektive 
Begrenzung dem Verschuldensprinzip stracks zuwiderläuft, 
noch unverändert in einer Reihe von Digestenstellen.') 
Daß aber dennoch für die nachklassischen Juristen auch 
die Abgrenzung der vis maior ganz vom Geist der Ver- 
schuldenshaftung durchdrungen war, ergibt sich aus einer 
Reihe von dQuellenstellen mit vollständiger Gewißheit, 
namentlich aber aus Paul. D. 2. 13. 7 pr. — [vel eas rationes 
quas casu maiore non vero neglegentia perdiderit; nam si 
eo casu amisit, cui ignosci debeat, ex integro edi iubebit].2) 
Einmal sind hier casus maior und neglegentia unmittelbar 
nebeneinandergestellt, so daß man sieht, sie grenzen nach 
der Auffassung des Verfassers aneinander; und weiter zeigt 
auch die Bezeichnung der vis maior als casus, cui ignosci 
debeat die inhaltliche Veränderung des klassischen Begriffs 
im Sinne des Verschuldensprinzips.?) 

Der Beibehaltung der klassischen vis maior entspricht 
die Beibehaltung auch der Haftung für alle Zufälle, die 
nicht vis maior sind. Während diese Haftung sich aber 
den klassischen Juristen aus der objektiven Begrenzung 
der custodia ergab, wird sie nunmehr als Verschuldens- 
haftung konstruiert. Es wird behauptet, daß der für dili- 
gentia in custodiendo einstehende Schuldner so sorgfältig 


— —— 


1) Die Stellen 8. oben S. 269 N. 1, dazu Stephan. schol. Zyusiwoa: 
zu D. 13. 6. 5. 6 (Heimb. 11, 8): &ai nero 15 owpan atrov dulzerrian 
arzareitaı, olor dıa yijoas, dia vooor, dia zjv av zolsiar Fudpounr, (we 
EITOLEV ÜVWTEDW. 

2) Gründe: a) Der vel-Satz fällt völlig aus der Konstruktion. -- 
b) Subjektswechsel: perdiderit (der Kläger), iubebit (der Prätor). — 
c) debeat: Literatur: de Medio, Bull. 20, 179, wie hier, zurückhaltender 
Haymann, Z.S.St. 40, 202 N. 3: [maiore] — [naın fi.]. 

3) Vgl. auch D. 13. 6. 5. 4 (s. oben S. 269 N. 1), D. 13. 7. 30, ver- 
dächtig, vgl. Haymann, Z.S.St. 40, 227. Doch wird das Vorkommen der 
vis maior eine Erinnerung an die klassische custodia-Haftung sein. 
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sein müsse, daB niemand die ihm anvertraute Sache stehlen 
kann. Wird die Sache doch gestohlen, so hat er seine 
Schuldigkeit nicht getan; damit ist das die Haftung be- 
gründende Verschulden gegeben: “FH öde äxgu Eruueisia tiv 
av #JEeNTwvy Erijoeiav vnepvixä.) Nur gelegentlich bricht 
neben dieser Argumentation der Gedanke hervor, daß der 
Gegenstand unter Umständen trotz sorgfältiger Bewachung 
abhanden oder zu Schaden kommen könne, auch wenn 
nicht gerade ein Fall von vis maior vorliege, und daß dann 
der Schuldner von der Haftung frei sein müsse.?) 

So wird im großen und ganzen das klassische Quellen- 
material der Problemstellung und Entscheidung nach un- 
verändert übernommen und mittelst culpa-Fiktionen und 
übermäßiger Ausdehnung der Sorgfaltspflicht unter den 
Gesichtspunkt der Verschuldenshaftung gezwungen. Die 
klassischen Haftungsregeln werden nicht eigentlich ge- 
ändert, sondern nur umgedeutet.?) 

Es ist aber nicht nur die Autorität der klassischen Vor- 
lagen, durch die die nachklassischen Bearbeiter zu jener 
eigentümlichen Überspannung des Verschuldensprinzips ge- 
führt wurden. Hinter der strengen Sorgfaltspflicht des 
custodia-Schuldners steht der ideale Maßstab des diligens 
pater familias, cuius personam incredibile est in aliquo 
facile errasse, wie es in der später zu erörternden, schon 
von Cujaz als unecht erkannten 1. D. 22. 3. 25 heißt.?) Dieser 
diligens pater familias selbst ist wieder nur eine Spiegelung 


1) Vgl. z. B. die (späten) Scholien 32 zu Bas. 60. 12. 14 (Heimb. V, 
462), 1 zul. 12 eod. (Heimb. V, 455), 19 zu I. 14 eod. (Heimb. V, 460). — 
Haymann (Z.8.St. 40, 203 N. 4) sicht darin klassische Reminiszenzen, 
während er (169 N. 1) die offenbar davon abgeleitete Bemerkung des 
Cuiaz (opp. Neapel 1758, I, 1441) ablehnt: diligenti patri familias num- 
quam furtum fit. 

?) Vgl. Inst. III, 24. 5.(oben S. 276): quam si praestiterit fl., schol. 
5 zu Bas. 60. 12. 14 (Heimb. V, 458): xai car avroü zal@s Yuldooorros 
aroxskarn obs evhüvera:. 

2) Die gleiche Erscheinung bei der unbedingten Haftung des Genus- 
vermieters, vgl. Heldrich, Verschulden beim Vertragsabschluß (1924) 
S. 23. 

*) S. unten $. 3085. 
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des den Nachklassikern wohlvertrauten onovöuios amıjo, 
der philosophischen Idealfigur, von der schon Aristoteles 
sagt: 6 0novdaios yap Ezaotu xoiveı 6odes, al Ev Exdarows TÜiN- 
des auto Yalveraı —!), und die die Stoa folgendermaßen 
charakterisiert: — up’ 0 xai oÖrte avayxaletaı Und TIvos oUTE 
ayayzabeı Tiva, OUTE xwiveraı oÜTE xwAdEı, oöre Bıaleraı ÜnO 
twvos oörT’ autos Bıadeı Tıva, oürte beonoleı oütE beondGerTat, OÖTE 
KAXONOLEL TIWA OUT UUTOS XAaxXonoLeltal, OUTE KAXOLS NEPLTINTEL 
(oört’ @)dov nos zaxois Neoınintei), oÖT' Efuratätuı OUTE 
E£arartä AAlov — —.) 

Es bedarf keiner Hervorhebung, daß ein solcher Ideal- 
maßstab und eine so strenge Sorgfaltspflicht in der Praxis 
ganz unbrauchbar sein müssen. Sie können nur auf dem 
Boden einer lebensfremden Rechtsscholastik erwachsen, die 
überkommene Kasuistik mit philosophischen Prinzipien zu 
durchsetzen und auf diese Art zu einem System aufzubauen 
bestrebt ist. Dieser Geist des dogmatischen Ordnens ist 
der klassischen Rechtswissenschaft sehr fremd; sie lebte 
von der Praxis und für die Praxis und befaßte sich mit 
dem Begrifflichen im allgemeinen nur gerade so weit, als 
sie darin ein Mittel fand, den praktischen Einzelfall zu 
meistern. Dagegen erscheinen immer mehr die nachklassi- 
schen und byzantinischen Rechtsschulen als Heimstätten 
dieser systematischen Betrachtungsweise, wie sie sich auch 
in der diligentia in custodiendo ausprägt. 

Die bisherigen Ausführungen bedürfen einer Erweite- 
rung und Vertiefung auf breiterer Grundlage. Dann bleibt 
auch die weitere Frage zu beantworten, ob die diligentia 
in custodiendo eine Schöpfung der justinianischen Gesetz- 
gebung ist, die auf der nachklassischen Jurisprudenz fußt, 
oder ob sie etwa der Schuldogmatik selbst entstammt. 


2. Diligentia und culpa. 


Im folgenden ist zunächst festzustellen, ob das klassische 
Recht bereits einen technischen Diligenzbegriff als positive 
Ergänzung zur culpa gekannt hat. Sodann bleibt das Ver- 


!) Eth. Nic. 1II, 1113 a 29 (Bekker). 
?) Stobaios IT, 99. 19ff. (Wachsmuth). 
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hältnis von culpa und diligentia im nachklassischen Recht 
zu untersuchen. 

Der Zweifel an der Existenz einer klassischen 
Diligenzpflicht ist berechtigt nach dem bisherigen Er- 
gebnis der Untersuchung und angesichts der Tatsache, daß 
die diligentia auch außerhalb des custodia-Gebiets an zahl- 
reichen Quellenstellen schon längst angefochten ist. 

Die gajanischen Institutionen kennen jedenfalls keine 
technische Diligenzpflicht. Nur einmal überhaupt, in I. 200 
(= Inst. 1. 24 pr.), kommt das Wort diligentia vor; die hier 
erwähnte fides et diligentia (des tutor) begegnet auch mehr- 
fach in den Digesten!) und ist, wie längst erkannt, ohne 
technische Bedeutung.?) 

Schlecht zu dem negativen Ergebnis aus den Institu- 
tionen paßt der Befund der in den Digesten überlieferten 
Gajusfragmente. Abgesehen von den bereits erörterten 
custodia-Stellen, zeigt auch D. 17. 2. 72 (größtenteils = 
Inst. III. 25. 9) die Diligenzpflicht. Gajus soll hier gesagt 
haben: Socius socio etiam culpae nomine tenetur, id est 
desidiae atque neglegentiae. culpa autem non ad exactissi- 
mar diligentiam dirigenda est; sufficit etenim talem dili- 
gentiam communibus rebus adhibere, qualem suis rebus 
adhibere solet, quia qui parum diligentem sibi socium ad- 
quirit, de se queri debet. Doch diese Stelle gilt längst 
als schwer verfälscht. Sicher unecht ist zunächst die De- 
finition der culpa als desidia atque neglegentia, sodann alles, 
was in nun bereits bekannter nachklassischer Manier von 
dem Gegensatz der diligentia exactissima und der diligentia 

quam suis handelt.?) Wieweit der Rest etwa klassisch ist, 


1) D. 26. 10. 8 (= Inst. I, 26. 13. — Vgl. dazu Solazzi, minore etä 
Zuf., Berger, Z.S.St. 35, 59ff., Levy, 2.8.St. 37, 36 N. 1), D. 49. 14. 
3.5 (Reskript; de Medio, Bull 18, 274 N. 1: ? [et diligentiam] ?, wohl 
zu Unrecht), D. 27. 5. 4; außerhalb der Dig. Th. 12. 1. 75 (a. 371) u. 
Ü. 12. 16. 5. 2 (diligens cura seu provisio). 

®2) Litten, Lo codi 20: „landläufige Redensart‘‘. Zitate aus Cicero 
bei Pernice, Labeo II, 2. 187 N, 1. 

3) a) atque paßt nicht. Guarneri-Citati, Indice s. h. v. — b) De- 
sidia in den Dig. selten, mitunter unecht: D. 22. 3. 25. 1 (s. unten S. 305 
zum pr.), D. 49. 16. 6 pr. (Menander, echt ?), D. 9. 4. 26. 6 ([ne alterius — 
noceat], über diesen Gedanken s. unten S. 323f.), D. 48. 3. 12 pr. (Callistr.), 


258 \W. Kunkel, 


muß dahingestellt bleiben?): ist es doch überhaupt zweifel- 
haft, ob der socius schon im klassischen Recht für culpa 
einstand.’) 

Der Gegensatz von diligentia diligentis und diligentia 
quam suis kehrt wieder in der ebenfalls bereits als voll- 
kommen unzuverlässig erwiesenen 1. Paul. D. 10. 2. 25. 16, 
die von der Haftung des Erben gegenüber seinem Miterben 
handelt: — non tamen diligentiam praestare debet, qualenı 
diligens pater familias — talem igitur diligentiam praestare 
debet qualem in suis rebus.?) Ebenfalls von der Erben- 
haftung, jedoch gegenüber dem Vermächtnisnehmer, han- 
delt Ulp. D. 30. 47. 5, wo es heißt: culpa autem qualiter 
sit aestimanda videamus, an non solum ea quae dolo pro- 
xima sit, verum etiam quae levis est? an numquid et dili- 
gentia quoque exigenda est ab herede? quod verius est. 
Die Begriffe culpa lata und culpa levis gelten nach den 
Untersuchungen von de Medio und Lenel heute wohl 
allgemein für unklassisch.*) Die diligentia aber ist hier 
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D. 21. 1. 18 pr. (Gai.: desidiosus). Im Codex: Il Stellen von Justiniaa 
(s. Longo, Bull. 10, 129), 5 Stellen von anderen Kaisern (C. 1. 32. 1 pr., 
8. 11. 22, 12. 37. 17. 2, 12. 42. 2 u. 3). Weitere 9 Stellen im 'Theodosianus». 
—- c) Zu sufficit s. oben 8. 272 N. 1 c. — d) Zu culpa dirigenda est, s. oben 
S. 275 N. 3d. — Literatur: Seckel, Handlexikon ®, 148, Mitteis. 
Röm. Privatr. I, 332, Kübler, Z.S.St. 39, 175. 179, Utilitätsprinzip 16f., 
Levy, Gruchots Beitr. 56, 819f., Rabel, Grundzüge 478 N. 4, Rotondi, 
Seritti giuridici II, 105 n. 1, Haymann, 2.S.St. 40, 259 N. 2. — Zu 
retten sucht die Stelle Sertorio, culpa in concreto, 191 ff. -- Unklassisch 
ist auch der nahe verwandte $ Inst. III, 14. 3. 


!) de se queri debet ist bei Gajus häufig (vgl. Kübler. Z.S.St. 42, 
534), vielleicht ist es auch hier echt. Ein möglicher Rekonstruktionsver- 
such bei Kübler, Utilitätsprinzip l. c. 

2) Für bloße dolus-Haftung: Mitteis, Röm. Privatr. I, 330 1f., 
zweifelnd Rabell. c. 

3) Vgl. besonders Berger, Teilungsklagen 131ff. Ferner: Seckel. 
Handlexikon ® 1481, Mitteis, Röm. Privatr. I, 332 N. 54, Kübler, 
Utilitätsprinzip 9f., Segre, Mel Girard, II. 527 N., Riccobono, Annali 
Palermo 3—4, 210; — Sertorio, Culpa in concreto 193 sucht die dili- 
gentia quam suis zu retten. 

*) de Medio, Bull. 17, 5ff., 18, 260ff., Lenel, 2.8.St. 38, 263 ff. 
Unhaltbar ist demgegenüber der Standpunkt Bindings. Normen II ?. 2. 
ı1ft..IV,1,56f.. 2.8.St. 39, 1 ff., vgl. neuerdings Beseler, Beitr. IV, 240 fi. 
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schon darum verdächtig, weil sie in Gegensatz zur culpa 
gestellt ist. Tatsächlich ist wohl die ganze Stelle durch 
und durch unecht.!) 

Die Gegenüberstellung von culpa und Diligenz zeigt 
auch die von Lusignani?) als verfälscht erkannte 1. Paul. 
D.23. 3. 17 pr. Nachdem im Vorangehenden die culpa- 
Haftung des Ehegatten für die Dotalsachen bereits mit 
dem Utilitätsprinzip begründet ist, wird offensichtlich nach- 
träglich noch hinzugesetzt [sed etiam diligentiam praestabit, 
quam in suis rebus exhibet]. Von der damit verordneten 
bloßen diligentia quam suis des Ehegatten glaubten die 
nachklassischen Bearbeiter eine Ausnahme machen zu 
müssen im Falle von Ulp. D. 24. 3. 24. 5: Die ganze, in 
elendem Latein abgefaßte Entscheidung dieser Stelle ist 
unklassisch.?) Endlich findet sich die diligentia quam suis 
des Ehemanns noch in der justinianischen c. C. 5. 14. 11. 4 
mit der charakteristischen Wendung diligentiam — qualem 
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1) Wie hier: Kübler, 2.8.St. 39, 205f. Vgl. ferner Pernice, 
Labeo II ®, 2, 130 N. 2, de Medio, Bull. 18, 266f., Binding, Normen 
112, 2, 724 N. 25, Lenel, Z.S.St. 38, 265. Formales: a) .numquid 
et -—— quoque: unnütze Häufung; numquid auch sonst verdächtig (Guar- 
neri-Citati s. v. numquid: Fubro, de error. dec. 77. 327 — 1): D. 3. 3. 73 
(quid si — quid enim si; Schluß schon nach Faber-Kr. itp.), D. 5. 1. 
19. 2 (Lenel, Z.8.St. 39, 146f.), D. 38. 15. 2 pr. ([ceterum ff.]: Töricht; 
hic? cum?, rumor perrepserat). -— b) Verschrobene Wortstellung, z. B. 
gehört „ab herede‘‘ vor „exigenda est‘‘, culpa ist proleptisch vorangestellt. 

2) Zit. bei Kr., vgl. ferner Seckel, Handlex. ® 1481, Mitteis, 
Röm. Privatr. I, 332 N. 53, Rotondi, Seritti giuridici II, 105 n. 1, 
Kübler, Utilitätsprinzip 10, 2.8.St. 39, 174. 

®) a) Zu quamvis — attamen s. schon Mitteis l.c., Guarneri- 

Citati, Indice s. v. attamen. — b) si quidem — si vero vgl. z.B. Eisele, 
Z.S.St. 7, 29, Lenel, Z.S.St. 39, 140. 166, Pringsheim, Kauf 141 (mit 
Stellen), de Francisci, Synallagma II, 473, Haymann, Z.S.St. 41, 80 
N. 1.(zu D. 24. 1. 5 pr.). — c) In dem ungeschickten si vero — talis fehlt 
zu natura ein eius. — d) „adhuc dicendum est“ ist unbehilflich. — e) „nec 
plus possit‘“‘ ? s. schon Pernice, Labeo II, 2. 211. — f) hoc est in dotalibus: 
Glosse zum unechten, schwer verständlichen Text; vgl. z. B. auch D. 4. 4. 
9 pr. (Lenel, Z.S.St. 39, 137). — g) Auch bei Mommsens Lesung adhibef 
statt exiget liegt eine falsche Beziehung auf uxor nahe. — Literatur: 
außer Pernice und Mitteis: Kübler, Utilitätsprinzip 13, Z.S.8t. 
39, 174ff., Biondi, actiones arbitrariae 154 N. 3, Guarneri-Citati, 
Annali Palermo 9, 50 n. 1, Sertorio, qulpa in concreto 194f. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV, Rom. Abt. 19 
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circa res suas habere invenitur.!) Das unverfälschte klassische 
Recht erscheint dagegen noch in Iav. D. 24. 3. 66 pr.?) 


Ganz ähnlich wie in D. 23. 3. 17 pr. dem Ehegatten, 
wird in Ulp. D. 27. 3. 1 pr. dem tutor eine Pflicht zur dili- 
gentia quam suis auferlegt: In omnibus, quae fecit tutor, 
cum facere non deberet, item in his quae non fecit, ratio- 
nem reddet hoc iudicio [praestando dolum et culpam et 
quantam in suis rebus diligentiam].?) Schon Pernice sah 
jedoch, daß der entscheidende Schlußteil nicht echt ist. 
Der klassische Jurist wollte nur den objektiven Umfang 
des iudieium begrenzen; den nachklassischen Bearbeiter 
dagegen interessierte vor allem die Frage, bis zu welchem 
Grade des Verschuldens gehaftet würde. Im Widerspruch 
zu der eben behandelten Stelle scheint die volle Haftung 
auch für diligentia diligentis als Grenze der Tutorenhaftung 
angeführt in Callistr. D. 26. 7. 33 pr. A tutoribus et cura- 
toribus pupillorum eadem diligentia exigenda est circa ad- 
ministrationem rerum pupillarium, quam pater familias 
rebus suis ex bona fide praebere debet. Die Stelle ist darum 
nicht minder unecht.?) Im entscheidenden Teile verfälscht 


1) Vgl. D. 13. 6. 18 pr., 18. 6. 2. 1, 18. 6. 3, 17. 2. 72, 10. 2. 25.7, 
30. 47.5. ---- Sprachliches: a) praestare compellitur s. o. 8. 272 N. 1a. — 
b) dolum et diligentiam praestare debere: Zeugma, vgl. D. 50. 8. 8 (s. u. 
S. 293), Haymann, Z.S.St. 40, 188 N. 4 (mit Zitaten). — ec) circa: 
Guarneri-Citati, Indice s. h. v. — d) desidia s. oben 8. 287 N. 3b. — 
e) idem statt is ist Kanzleistil; vgl. Lit. bei Guarneri -Citatı, Indice 
8. v. idem. 

®) Das Beispiel stellt die Echtheit der culpa außer Frage, zeigt aber 
auch, wie untechnisch man noch zur Zeit des P. Mucius die culpa verstand. 

3) Pernice, Labeo II, 2. 204, ferner Mitteis, Röm. Privatr. 
I. 328 N., Ferrini, Pandette 947 N. 3, Kübler, Utilitätsprinzip 10, 
7.8.St. 39, 175 (verdruckt in D. 17. 3. 1 pr.), de Medio, Bull. 17, 29 n. 1, 
Rotondi, Secritti giuridiei II, 105 n. 1. — Für die Echtheit, wenig iber- 
zeugend, Sertorio, culpa in concreto 18ff., 195 ff. 

4) Kisele, Z.S.St. 13, 128, Mitteis l. c. 329 n., Rotondil. c., 
Solazzi, curator impuberis 100 streichen nur „rebus suis“. Richtiger 
schon Levy. Gruchots Beitr. 56, 819. —. Sertorio, culpa in concreto 
21f.: [pater familias]: eine Gewaltkur zur Beseitigung des Widerspruchs 
mit D. 27. 3. 1 pr. — Das ganze pr. ist in jeder Hinsicht minderwertig. 
Statt des bloßen pater familias erwartet man diligens p. fe Auf dem 
„diligens‘“ liegt gerade der Nachdruck, denn nur durch dieses Attribut 
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it schließlich auch Paul. D. 47. 2. 54. 3. Als Grund für die 
Verweigerung der a° furti erscheint hier im ersten Satz der 
Umstand, daB der Geschäftsführer alienis negotiis se ob- 
tulit.!) Wenn der zweite Satz hinzufügt: eadem sunt in 
eo, qui pro tutore negotia gerit, vel in eo tutore, [qui dili- 
gentiam praestare debeat, veluti] qui ex pluribus tutoribus 
testamento datis oblata satisdatione solus administrationem 
suscepit, so zeigen die beiden konkreten Tatbestände, Pro- 
tutel und testamentarische Tutel nach Ausbietung der Mit- 
vormünder, auch hier deutlich das Moment des negotiis 
se offerre; nicht aber die übergeordnete abstrakte Kategorie 
des tutor, qui diligentiam praestare debeat. Sie begegnet 
allein an dieser Stelle; die inhaltlich nahe verwandte l. 86 eod. 
weiß von ihr nichts. Nimmt man zu dieser Feststellung den 
unmotivierten Konjunktiv debeat hinzu, so wird der Ver- 
dacht der Unechtheit gegen qui — veluti gerechtfertigt 
erscheinen.?2) Dann aber darf die Stelle nicht mehr, wie 
bisher, zur Wiedergewinnung der klassischen Haftung bei 
der Tutel verwertet werden.?) 
Daß die in Inst. III. 27. 1 i. f. dem negotiorum gestor 
auferlegte Diligenzpflicht nachklassisch ist, wurde schon 
gezeigt.*) Sie kehrt wieder in Ulp. D. 3. 5. 5. 14, wo die 


wird der an sich farblose Begriff p. f. zum Haftungsmaßstab. Die Be- 
ziehung der diligentia diligentis auf die bona fides ist sonst nicht nach- 
zuweisen. Zu diligentiam exigere vgl. Levy, 2.8.8t. 37, 68 N. 7. 
!) Vgl. D. 16. 3. 1. 35 (se offere ist echt), N. 3. 5. 3. 9 (überarbeitet ? 
Kübler, Z.S.St. 39, 195). 
2) Auch die Erwähnung der Klagzession im Vorangehenden ist wohl 
unecht, vgl. Beseler, Beitr. III, 189; anders Schulz, Z8:8t. 32, 32. 
2) Zugunsten einer dolus-Haftung ist die Stelle ausgelegt bei 
Mitteis. Röm. Privatr. I, 327 N. 42, zustimmend Haymann, Z.S.St. 
40, 300. 229 N. 2. Im Sinne einer culpa-Haftung interpretiert sie Levy, 
Z.S.St. 37, 75; ihm stimmt zu: Kübler, 2.8.St. 39, 182 N. 4. ---- Eine 
enulpa-Haftung kannte sicher schon Papinian: vgl. D. 26. 7. 39 $$ 2, 3, 7, 
D. 27. 3. 18. Womöglich ist sie aber älter, vgl. D. 26. 7. 61. Spätere 
Zeugnisse: Paul. D. 27. 7. 8 pr., C. 5. 37. 23 (a. 333). — D. 26. 7. 41, 
worauf sich Rabel, Grundzüge 478 beruft, ist verfälscht, s. unten S. 318. 
Untechnisch ist wohl „diligentes“‘ m D. 27. 4. 3. 7. Biondi, Iudicia 
bonae fidei 89 streicht hier [in contrario — gessisse] und vermutet dafür 
(ut impensa reputari possint sufficit tutori); ob mit Recht, mag dahin- 
gestellt bleiben. 4) S. oben S. 271. 
19* 
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entsprechende Wendung [et si vir diligens (quod ab eo 
exigimus) etiam ea gesturus fuit] schon von Peters im 
der Echtheit bezweifelt worden ist.!) Es bleibt Paul. I. 4. 1: 
Qui negotia aliena gerit, et bonam fidem et exactam dili- 
gentiam rebus eius, pro quo intervenit, praestare debet. 
Hier hat das stets verdächtige ‚exactam‘‘ bereits bei 
Seckel und Kübler Anstoß erregt. Weiter fällt die eigen- 
tümliche Verbindung von praestare mit dem Dativ ‚rebus“ 
auf. Und inhaltlich verrät die Stelle den gleichen Geist 
wie Inst. III. 27. 1 i. f. und viele andere unechte Stellen 
in den Digesten. Wahrscheinlich ist die diligentia von der 
Hand des nachklassischen Bearbeiters der Sentenzen?); 
Paulus wird nur von „bonam fidem praestare‘“ gesprochen 
haben. Von hier aus gesehen, fällt nun auch ein Licht 
auf eine gleichartige Verfälschung in Proc. D. 18. 1. 68 pr.: 
Si cum fundum venderes in lege dixisses, quod mercedis 
nomine a conductore exegisses, id emptori accessurum esse, 
existimo te in exigendo [non solum] bonam fidem, [sed 
etiam diligentiam] praestare debere [id est non solum ut 
a te dolus malus absit, sed etiam ut culpa]. Der schon 
von Eisele?®) angegriffene id est-Satz ist eine typische 
Glosse. In der Anknüpfung paßt sie nicht recht zum Vor- 
angehenden: Es müßte heißen id est, ut non solum — 
sed etiam. Sie gewinnt aber eine ganz neue Ansicht, wenn 
man das erste non solum und sed etiam diligentiam ent- 
fernt. Dann ist die Art der Anknüpfung voll berechtigt. 
Die Glosse interpretiert dann in den Begriff der bona fides 
auch die Fahrlässigkeit hinein, vielleicht im Anschluß an 


!) Peters, Z.S.St. 32, 270; vgl. weiter: Beseler, Beitr. III. 92, 
112, Kübler, 2.8.St. 39, 197. — Etiam ea ist hart; quod - exigimus, 
dunkle Kürze des Glossenstils, dazu ist das „wir“ befremdend. - Vgl, 
Steph. ind. bei Zachariae, Suppl. 136, wo der unechte CGredanke viel 
breiter entwickelt ist: 6re d nElior atra dioxenr aryo 7 Ertttnösios os 
mv aarıwv Öolznow var Eruueins — (fehlt) — @s (eizoras Zach.) ax- 
aroduer 709 droranoarıa Eaunelij ro nv Tor aoayuor Fivaı Ntolzı- 
or — — —. 

2) S,. schon oben 8. 273 N. 2. 

») 2.8.St. 11, 7; zustimmend Haymann. 2. S. St. 40, 270. Für die 
Echtheit des Satzes dagegen Kübler, Utilitätsprinzip 9 N. 1: vgl. noch 
Litten, Lo codi 13. 
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die parallele l. Ulp. D. 19. 1. 13. 16 oder eine verwandte 
Quelle. Es ist also mindestens sehr gut möglich, daß die 
anscheinend so fest mit dem Text verwachsene diligentia 
ein Zusatz jüngeren Datums ist als der id est-Satz, den 
seine Form sofort ala Fremdkörper verrät. Unecht dürfte 
die diligentia in jedem Fall sein. Sie steht zur bona fides 
begriftlich nicht im Gegensatz ; schon darum muß die Gegen- 
überstellung in der Stelle bedenklich scheinen.!) Endlich 
wird die Diligenzpflicht auch in C. 4. 32. 24 (a. 294) nach- 
klassischer Herkunft sein. Sollte sie wirklich schon im 
Texte des Diokletian und des Maximian gestanden haben, 
so gehört die Konstitution in eine Reihe mit einigen andern, 
welche mit den Anfängen der nachklassischen Lehre zu- 
sammenhängen müssen.?2) Aber vermutlich ist auch hier 
das lehrhafte und abstrakte [cum omnem diligentiam prae- 
stare debeat] eine spätere Einschaltung. 


Als ganz unzuverlässig gilt heute mit Recht Ulp. D. 50. 
8. 8. von der Diligenz der Magistrate handelnd und schon 
von Pernice beanstandet.?) Auch die unendlich oft be- 
handelte I. Ulp. D. 50. 17. 23 genießt keinen besseren Ruf. 
Die hier interessierenden Worte ‚in his quidem et diligen- 
tiam“ sind schon von Hasse angezweifelt worden.*) 

!) Eine technische Bedeutung der Verbindung von bona fides und 
diligentia kommt, anders als in Paul. I, 4. 1 und D. 18. 1. 68 pr., nicht 
in Frage bei Pomp. D. 40. 4. 8 und D. 40.7. 21 pr. Die Diligentia ist: hier 
aus dem Testament in die juristische Erörterung herübergenommen und 
wird auf den technischen Begriff der bona fides zurückgeführt. —- Der 
Schluß von D. 40. 4. 8 (V. ad Sab.) scheint von späterer Hand aus der 
überhaupt eingehenderen, aber jüngeren (Krüger, Gesch. d. Quellen ?, 
12 N. 15, 191 N. 6) 1. D. 40. 7. 21 pr. (VII. ex Plautio) hinzugefügt 
zu sein. 

2) Vgl. S. 345 ff. 

3) Labeo IL, 2, 179f., ferner Seckel, Handlex. ® 148 !, Partsch, 
2S.St. 29, 410 N. 5, de Medio, Bull. 18, 283, Binding, Normen II *, 
3,724 N. 25, Haymann, Z.S.St. 40, 223 N. 1, Beseler, Beitr. IV, 246. —- 
Sprachliches: debere statt praestare debere auch in der verfälschten 
LD. 42. 5. 9. 5; vgl. auch umgekehrt praestare anstatt pr. deb. (Levy, 
Konkurrenz. II, 1, 250). 

*) Culpa ? (1838) 227. — Die Worte fallen vollkommen aus der 
Konstruktion. Ändert man aber quidem in quida m, wie schon Cujaz, 
(opp. VIII, 671) und Donell (comm. XVI, 7, 22ff.), so geht dem Inhalt 
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Drei weitere Stellen, die für das Verhältnis der Begriffe 
culpa und diligentia von besonderer Bedeutung sind — 
D. 16. 3. 32, D. 9. 2. 31 und D.9. 2. 30. 3 — werden als- 
bald näher nachgeprüft werden.!) Außer ihnen bleiben in 
den Digesten nur noch vier Afrikanfragmente zu besprechen. 

Von ihnen ist eine längst als in weitem Umfang ver- 
fälscht erkannt, die berüchtigte I. D. 47. 2. 62. 5?), in der 
es gegen Ende heißt: [— nam certe mandantis culpam esse, 
qui talem servum emi sibi mandaverit, et similiter eius 
qui deponat, quod non fuerit diligentior circa monendum, 
qualem servum deponeret]. Hier wird die Haftung für 
eine culpa in contrahendo statuiert; dabei dient die Diligenz- 
pflicht dazu, das Verschulden einleuchtend zu machen. 

In D. 16. 1. 17 pr. hat ein Ehemann seine Frau auf 
Grund eines zwischen beiden geschlossenen Geschäftes zur 
Zahlung an seinen Gläubiger angewiesen. Die Frau hat 
die exc? sc! Velleiani. Hätte sie dagegen von vornherein 
mit dem Gläubiger kontrahiert, ohne daß dieser wüßte, 
daß sie damit für ihren Gatten interzedierte, so stände 
ihr die exc® nicht zu. Als Grund wird. dabei angegeben: 
quoniam quidem plurimum intersit, utrum cum muliere 
quis ab initio contrahat an alienam obligationem in eam 


das verloren, was die Konstruktion dabei gewinnt. Richtig darüber 
Huvelin, Etudes sur le furtum 354, der aber in his quidem ff. gerade 
für sicher echt hält. — Weitere Literatur bei Kübler, Utilitätsprinzip 
2, 57f., Z.S.St. 38, 192, Levy, Z.S.St. 36,2 N. 2; dazu ferner Lusignani, 
eustodia II, 1 (vgl. Schulz, Kr. Vjschr. 50, 56), Rabel, Grundzüge 
478, de Francisci, Synallagma I, 272, II, 441f., Sertorio, Culpa ın 
concreto 385, Biondi, Indicia bonae fidei 206, Haymann, 2.8.St. 40, 169, 
Rotondi, Seritti Giuridici IT, 104. Vgl. auch unten S. 349. 

!) S. unten S. 297 fi. 

2) Vgl. Eisele, Archiv f. zivilist. Praxis 84, 331—40, Pernice, 
Labeo II 2, 2, 228 ff, Haymann, Haftung 58£., 121, Z.8.St. 40, 267 N. 3, 
Müller-Erzbach, Archiv f. zivilist. Praxis 109, 15, 49, Beseler, Beitr. 
III, 58, 66, Kübler, Z.S.St. 38, 94ff., Siber, bei Planck, Komm. z. 
B.G.B. II, 1*, 190, Biondi, Iudicia bonae fidei 119f., Heldrich, Ver- 
schulden beim Vertragsabschluß S. 2öff., bes. 29. — Ähnliche Argumen- 
tation in D. 9. 2. 27. 11 (Lit. bei Levy, Konkurrenz II, 1, 70 N. 3), 
D. 19. 2. Il pr. (Pernice, Labeo II ®, 2, 257 N. 2, Haymann. Z.S.St. 


40, 252), D. 19. 2. 60. 7 (Haymann, Haftung 57, 72 N. 1, auch unten 
N. 329f.). 
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transferat: Das erste ist eben keine Interzession, wie auch 
2.B. die I. 11 eod. beweist: das sc"” findet keine Anwendung. 
Was weiter in der 1. 17 pr. folgt, [tunc enim diligentioren 
esse debere] ist nicht von Afrikan, sondern nachträglich 
angehängt. Es spricht da ein nachklassischer Bearbeiter, 
der die Zulässigkeit der exc® von einem ‚Verschulden‘ des 
ereditor abhängig glaubt und sich zur Konstruktion dieses 
Verschuldens in ganz ähnlicher Weise der diligentia bedient 

wie der Bearbeiter von D. 47. 2. 62. 5. Während es sich 
aber dort um eine Ersatzpflicht handelt, kommt hier allein 
der Schaden des schuldhaft Kontrahierenden in Betracht, 
weil dieser nur gegen das eigene Interesse verstößt=Übrigens 
hat schon Akkursius bemerkt, daß in dem unechten Teil 
der 1.17 pr. ein Objekt fehlt. 

D. 39. 2. 44. 1: Dem, der wegen Verweigerung der 
cautio damni infecti in den Besitz des Nachbargebäudes 
eingewiesen worden ist und das Eigentum ersessen hat, 
wird eine Einrede gegen den darein vollstreckenden Pfand- 
gläubiger zuerkannt, um diesen zum Ersatz der Aufwen- 
dungen zu zwingen. Dagegen soll ein Käufer des Gebäudes 
diese Einrede nicht haben, und zwar: quando is qui emit 
sua voluntate negotium gerat [ideoque diligentius a ven- 
ditore sibi cavere et possit et debeat quod non aeque et 
de eo. cui damıni infecti non promittatur, dici potest].!) 
Die Stelle legt dem Käufer eine Sorgfaltspflicht in eigenen 
Angelegenheiten auf, um daraus das Verschulden heraus- 
zuargumentieren, das nach Ansicht des nächklassischen Be- 
arbeiters allein die Verweigerung der exc° rechtfertigen kann. 
Daß diese typisch unklassische Figur nicht von Afrikan 
stammt, deutet übrigens auch eine leichte logische Inkon- 
gruenz an. Das diligentius vergleicht die Lage des Eingewie- 
senen und die des Käufers. Dabei wird aber die Lage des 
Käufers erst nachträglich näher charakterisiert. 
Die vierte Stelle, D. 14. 1. 7. 1, führt ins Gebiet der 

a° exercitoria und besagt: Der Gläubiger eines dem magister 
navis vorgeschossenen Darlehns hat gegen den Schiffsherrn 


—— — 


') Vgl. Pernice IL?, 1, 390 N. 4. — Zu et possit et debeat vgl. 
Beseler, Beitr. I, 115, II, 162. 
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nur dann diese a°, wenn die mit der Darlehnssumme zu 
beschaffenden Schiffsausrüstungsgegenstände am Ort des 
Darlehns zu haben waren: quid enim, inquit, si ad velum 
emendum in eiusmodi insula pecuniam quis crediderit. 
in qua omnino velum comparari non potest ? [et in summa 
aliquam diligentiam in ea creditorem debere praestare]. 
Mit einer Pflicht zu ‚‚aliqua diligentia‘‘ ist der juristischen 
Erörterung nicht viel gewonnen; denn dieser Begriff ist 
ganz vag. Rein äußerlich ist die Wortstellung unglücklich: 
das Subjekt kommt fast am Ende des Satzes; praestare 
“ gehört vor debere; in ea ist ferner wohl nicht mit Mommsen 
durch Hinzufügung von ‚re‘ zu ergänzen, sondern als Grä- 
zismus (— eis taöra) zu verstehen. Endlich ist et in summa 
der charakteristische Ausdruck einer zusammenfassenden 
Glosse!) Diese Umstände machen den nachklassischen 
Ursprung der diligentia in contrahendo auch an dieser 
Stelle außerordentlich wahrscheinlich. Wiederum dient sie 
dazu, das Verschulden als Grund für die Klagverweigerung 
in Erinnerung zu bringen. 

Die vier soeben betrachteten Afrikanstellen sind offen- 
bar nahe miteinander verwandt, sowohl in der Form — 
denn die Ausdrucksweise ‚‚er hätte sorgfältiger sein müssen“ 
kehrt mehrfach wieder — wie auch im Inhalt: Sie alle 
wollen nichts anderes besagen als das gajanische de se queri 
debet und Ulpians sibi imputare debet. Ausgenommen 
D.47. 2. 65. 5 betreffen sie auch nicht die Haftung des 
Nachlässigen, sondern nur eine Verbesserung oder Ver- 
schlechterung seiner eigenen rechtlichen Lage. Die Ver- 
wandtschaft legt die Annahme gemeinschaftlicher Herkunft 
nahe. Darüber wird noch weiter zu handeln sein. 

Die Untersuchung über die klassische Herkunft der 
diligentia kann nunmehr mit einem negativen Ergebnis 
abgeschlossen werden. Das klassische Recht hat eine 
Diligenzpflicht überhaupt nicht gekannt. Die 
Quellen, die eine derartige Pflicht bezeugen, sind 
offenbar nachklassischen Ursprungs. 


I) Vgl. Pringsheim, Freib. Festschr. f. Lenel 265 N. 1, der diese 
Stelle nicht beanstandet. 
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Wie hat sich nun in nachklassischer Zeit das Verhält- 
nis der neuen Diligenzpflicht zum Begriffe der 
culpa gestaltet? Auf diese Frage antworten die Quellen 
zwiespältig. In einer Reihe von Stellen sind diligentia und 
culpa einander entgegengesetzt: Klar und deutlich in D. 13. 
6.5.3 und 15, D. 23. 3. 17 pr., D. 27. 3. 1 pr., D. 50. 17. 23; 
zweifelhafter bleibt der Gegensatz in D. 30. 47. 5. Man 
könnte bei D. 13. 6. 5. 3 eine Entstehung des Gegensatzes 
durch die Flüchtigkeit der Kompilatoren annehmen, die 
die klassische custodia schablonenhaft durch diligentia er- 
setzt haben könnten. Auch von D.50. 17. 23 läßt sich 
allenfalls das gleiche behaupten, denn auch in dieser Stelle 
muß, wie der Schluß zeigt, einstmals von custodia die Rede 
gewesen sein. Gegenüber D. 23. 3. 17 pr., D. 27. 3. 1 pr. 
und D. 30. 47. 5 versagt aber eine solche Erklärung. In 
den beiden ersten dieser Stellen ist sogar die diligentia 
quam suis in Gegensatz zur culpa gebracht, und culpa und 
diligentia sind offenbar beide unecht. Somit wird der 
Gegensatz hier anders erklärt werden müssen. 

Auf der andern Seite läßt sich nun aber mit Bestimmt- 
heit nachweisen, daß die nachklassischen Juristen culpa 
und diligentia nur als zwei verschiedene Seiten derselben 
Haftungsstufe, nicht als zwei verschiedene Haftungsstufen 
behandelt haben. Das zeigt schon die Tatsache, daß an 
die Stelle der klassischen custodia bald diligentia, bald 
culpa!) getreten ist. Vor allem aber wird mehrfach die 
eulpa ausdrücklich durch die diligentia definiert. Dies ge- 
schieht in den bereits behandelten Il. D. 17. 2. 72, D. 19. 
2. 25. 7, D.18. 1. 68 pr.; es geschieht weiter in einigen 
bislang übergangenen Quellenstellen. 

Viel behandelt und in der vorliegenden Gestalt bereits 
als unklassisch erwiesen ist unter ihnen Cels. D. 16. 3. 32. 
Quod Nerva diceret latiorem culpam dolum esse, Proculo 
displicebat, mihi verissimum videtur. nam et si quis non 
ad eum modum, quem hominum natura desiderat, diligens 
est, nisi tamen ad suum modum curam in deposito praestat, 
fraude non caret, nec enim salva fide minorem is quam 


a ne 


1) Vgl. z. B. D. 18. 6. 12, D. 39. 2. 18. 9, D. 47. 2. 14. 10. 
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suis rebus diligentiam praestabit.!) Sicherlich liegt dieser 
Stelle eine echte Äußerung des Nerva und ihre Kritik 
durch Prokulus und Celsus zugrunde. Aber vorläufig ist 
es aussichtslos, über deren Inhalt Gewißheit zu bekommen. 
Jedenfalls ist der ‚modus, quem hominum natura desiderat‘' 
durch die Verwandtschaft mit aristotelischen Gedanken- 
gängen?) und die ganze geistige Richtung verdächtig. Der 
Klassiker hat konkrete Grenzen der Haftung und erhebt 
sich nicht bis zu solchen ins Allgemeinste gehenden Er- 
wägungen. Das nachfolgende nisi tamen ff. ist außerordent- 
lich ungeschickt angeknüpft und bringt plötzlich das de- 
positum in die Erörterung hinein, wovon vorher nicht die 
Rede ist; ad suum modum ist ein unglücklicher Abklatsch 
von ad eum modum, und im Schlußsatze stört das unver- 
ständliche is an einer Stelle, wo man ein Dativobjekt zu 
praestare sucht.?) Schließlich macht die ganze Stelle den 
Eindruck völliger Zerstörung. Es ist kaum glaublich, daß 
der seltsam verdrehte Gedankengang von einem einzigen 
Verfasser herrührt, mag es nun Celsus sein oder ein. nach- 
klassischer Bearbeiter. Hier, wie anderwärts, wird die jahr- 
hundertelange Wühlarbeit der nachklassischen Scholastik 
am Werk gewesen sein. 

Schwer verfälscht ist auch die mit D. 19. 2. 25. 7 nahe 
verwandte l. Paul. D. 9. 2. 31: Si putator ex arbore ramum 
cum deiceret [vel machinarius®)] hominem praetereunten: 
occidit, ita tenetur, si is in publicum decidat nec ille pro- 


1) Wie hier schan Lenel, Z.S.St. 38, 277. Die älteren Arbeiten 
meist noch zurückhaltender: Hasse, Culpa ® 195ff., Pernice, Labeo 
IT®, 2, 215, Rotondi, seritti giuridici II, 102ff. (hält die ganze Stelle für 
echt), de Medio, Bull. 17, 27 (hier zit. Lusignani, custodia II, 108 
n. 105), Kübler, Utilitätsprinzip I1f., Z.S.St. 39, 178, Beseler, Beitr. 
I, 48f., IV, 246f. Den Schlußsatz hält noch Haymann, 7.S.St. 40, 296. 
für echt. 

2) Vgl. Eth. Nic. V, 1136 a 6 (Bekk.): öoa ur yag u) öror ayro- 
otvrss alia xal 61’ Ayromav anagrarorom, ovyjroorixa, 60a ÖE u) di Ayrorar, 
al) ayvoodrıes ur dia aados ÖE unte proıro»r unte ardomaızer, 
oVv ovyyro@norıza, 

2) „is“ in „alienis‘ zu verbessern, wie Kübler, ]. c. vorschlägt, ist 
Willkür, 

*) So Beseler, Beitr. III, 156, Rotondi, Seritti giuridici III, 471. 
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damavit, ut casus eius evitari possit. Sed Mucius dixit, 
eiam si in privato idem accidisset, posse [de culpa] agi. 
[culpam autem esse, quod cum a diligente provideri poterit, 
non esset provisum aut] tum denuntiatum esset, cum 
periculum evitari non possit —. Die ganz verschiedene 
grammatische und inhaltliche Struktur der culpa-Definition 
und des mit aut tum eingeleiteten Satzes ist schon Beseler 
aufgefallen. Doch mit Unrecht folgert er daraus die Un- 
echtheit des aut tum-Satzes. Vielmehr wird die formal 
mehrfach mangelhafte!) culpa-Definition samt dem singu- 
lären „.de culpa‘‘ nachklassisch sein, während die kasuisti- 
schen Betrachtungen des folgenden Satzes ein Rest des 
echten Paulus sein dürften. . 


Sehr ähnlich der culpa-Definition von D. 9. 2. 31 sind 
die Betrachtungen des angeblichen Paulus in D. 9. 2. 30. 3: 
— ideoque si quis in stipulam suam vel spinam comburendae 
eius causa ignem- immiserit et ulterius evagatus et pro- 
gressus ignis alienam segetem vel vineam laeserit [requi- 
ramus num imperitia eius aut neglegentia id accidit. nam] 
si die ventoso id fecit [culpae reus est] (nam et qui occasio- 
nem praestat damnum fecisse videtur). [in eodem crimine 
est qui non observavit, ne ignis longius procederet. at si 
omnia quae oportuit observavit vel subita vis venti longius 
ignem produxit, caret culpa]?) Aus dem oportuit des 


——n- — 


1) a) culpam — esse, quod — provisum; ähnlich nur noch D. 19. 2. 
9. 5 (sicher nicht unverändert, vielleicht [et quod — esse]. In der (un- 
echten — vgl. Haymann, 2.5.St. 40, 223 N. 1) 1. D. 19. 2. 31 i. £. ist 
quod Konjunktion. Ähnliche Vorstellungen bei den Byzantinern; vgl. 
z. B. Steph. sch. Irep. zu D. 16. 3. 32 (Heimb. II, 58): xowArav doxel rız 
zosiv &0a. — b) Das doppelte esset. — c) Die mangelhafte Anknüpfung 
des folgenden. --- d) poterit statt potuerit ..— e) diligens als Hauptwort 
gebraucht. — Noch weitergehend wie hier Albertario, Riv. di diritto- 
commerciale 1923, 506 N. 4. 

2) Vgl. schon Beseler, Beitr. I, 48, II, 85 [requiramus — caret 
culpa], Rotondi, scritti giuridiei II, 490 n. 1. Zu Beselers Gründen, 
ist hinzuzufügen: a) requiramus ff. ist umständlich. — b) „si die ventoso 
—- qui non observavit — si omnia — observavit — subitu vis venti —-- 
produxit‘' ist chiastisch. — Möglicherweise ist auch der Einleitungssatz 
der Stelle „in hac — ideoque‘“ unecht; vgl. D. 4. 2. 14. 3 (Beseler I, 75, 
Schulz, Z.8.St. 43, 249); haee — hoc ist unschön. 
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letzten Satzes ergibt sich eine Sorgfaltspflicht, deren Inne- 
haltung ein Verschulden ausschließt. Dementsprechend 
wird zu Beginn der Entscheidung die Fragestellung rein 
auf das subjektive Verschulden hingewendet. Beides ist 
gewiß nachklassischen Ursprungs. Paulus wird vielmehr 
wie in 1. 31 in kasuistischer Manier vorgegangen sein. ‚Si 
die — fecit‘‘ und ‚nam et — videtur‘ sind möglicherweise 
noch Reste seiner Erörterung. Der letztgenannte Satz 
scheint außerdem noch anzudeuten, daß Paulus, ähnlich 
wie in Coll. 12. 7. 4 ff., gar nicht die Frage des Verschuldens, 
sondern die der Verursachung in den Mittelpunkt ge- 
stellt hatte. 

D.9. 2. 31 und 9. 2. 30. 3 sind übrigens die beiden 
einzigen Stellen im Bereich der aquilischen Haftung, in 
denen die diligentia vorkommt. Es erklärt sich das leicht 
daraus, daß eine Sorgfaltspflicht in diesem Gebiet eine viel 
künstlichere Konstruktion bedeutet als im Vertragsrecht; 
zugleich zeigt es aber auch, daß eine Verschuldenshaftung 
obne eine solche Hilfskonstruktion durchgeführt sein kann. 

Das Zeugnis der zuletzt angeführten Digestenstellen 
zugunsten der Verbindung von culpa und diligentia zu 
einer einheitlichen Haftungsstufe wird schließlich bestätigt 
durch die Basilikenscholien. Schon darin, daß diligentia 
mit &ruu£ieia und culpa mit aueieıa wiedergegeben ist, sind 
beide Begriffe als komplementär gekennzeichnet. Es fehlt 
aber außerdem nicht an unzweideutigen ausdrücklichen 
Aussagen, die dasselbe ergeben. So redet Stephanus im 
sch. Znuelwooa: Ötı ö denoantı zu D. 13. 6. 5. 2 (Heimb. II, 6) 
von xoÖöAna 7roı Öıkıyerria und Kyrill faßt den Inhalt von 
D. 10. 2. 25. 6 in den kurzen Satz zusammen: - Anarteitau 
Ö0)or zul xoöinav Tip ueroiav, Eneid)) 06x Exiwv Ötorel (sch. 
KvgiA4ov b. Heimb. IV, 267). Darin ist die ganze Erörterung 
der Digestenstelle über das Maß der zu leistenden Diligenz. 
mitbegriffen; trotzdem redet Kyrill nur von der culpa; 
er stellt also beide Begriffe gleich. An weiteren Beispielen 
dieser Art ließe sich noch eine große Anzahl beibringen.') 


!) Vgl. etwa noch Steph. sch. 5 zu D. 17. 2. 52. 1f. (Heimb. I, 751), 
Steph. sch. 3 zu D. 19. 2. 9. 3 (Heimb. II, 337), Steph. sch. uıo0oö zu 
D. 16. 3. 1. 9 (Heimb. II, 27f.), dazu die 8.301 N. 2 genannten Scholien. 


a m gg ii 
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Auf der andern Seite bezeugen die Scholien aber auch, 
daß sich die byzantinischen Juristen des Widerspruchs 
dieser Lelire mit den Quellenstellen, in denen Diligenz 
und culpa einander gegenübergestellt sind, durchaus bewußt 
waren. Die älteren Digestenscholiasten machen mehrfach 
Versuche, den Widerspruch zu erklären oder auch zu ver- 
decken!) Die späten Basilikenkommentatoren dagegen 
beruhigen sich bei der Feststellung, culpa sei eine öuowvvuos 
gern, die bald die axaßeotarn Eruufista bezeichne, bald 

nur die ueon Eruueicıa.?) 

So ergibt sich, daß in den Augen der nachklassischen 
Bearbeiter der klassischen Fragmente culpa und diligentia 
bald als ein und dieselbe Haftungsstufe, bald als verschie- 
dene Haftungsstufen erschienen, und daß bereits die Di- 
gestenkommentatoren von diesem Gegensatz wußten. Keine 
von beiden Auffassungen kann als irrtümlich und ver- 
sehentlich entstanden beiseite geschoben werden. Vielmehr 
bleibt später zu untersuchen, ob der Widerspruch aus der 
Geschichte der Diligenzlehre zu erklären ist. 


3. Diligentia diligentis und diligentia 
quam suis. 


Wie schon gelegentlich bemerkt wurde, zerfällt die 
byzantinische Diligenzpflicht in zwei einander oft ausdrück- 
lich gegenübergestellte Arten, die diligentia diligentis und 
die diligentia quam suis. Noch bis ins BGB. hat sich diese 
Unterscheidung hinübergerettet; freilich spielt hier die dili- 

gentia quam suis nur noch eine ziemlich geringe Rolle.?) 
Demgegenüber zeigt das häufige Vorkommen der diligentia 
quam suis in den Digesten, daß sie bei den nachklassischen 
Juristen eine wichtigere Stellung einnahm. Sie bedeutete 
ihnen nicht eine ausnahmsweise Milderung der diligentia 


ı) Vgl. z.B. Steph. zu D. 13. 6. 5. 2, sch. Iynelwoas Or &p' wr 
(Heimb. II, 7) a. E., Anon. zu D. 13. 6. 18 pr. (Heimb. II, 19). 

2) Nomoph., sch. 4 zu B. 13. 1. 18 (= D. 13. 6. 18), Heimb. II, 19, 
ferner sch. 19 zu B. 60. 12. 14 (= D. 47. 2. 14), Heimb. V, 460. 

8) BGB. $8 277, 690, 708, 1664, 2131. — Partsch, Vom Berufe 
des röm. R. a. d. heutigen Univ. 36. 
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diligentis, sondern eine gleichberechtigte, auf ganz anderer 
Grundlage beruhende Haftungsstufe; ja mitunter erschien 
sie als die normale, die diligentia diligentis als eine ge- 
steigerte Haftung. Das zeigt besonders deutlich die Aus- 
drucksweise der Basilikenjuristen. Z. B. hat Stephanus 
die diligentia quam suis im Sinn, wenn er von der xovotwöta 
anın und 7) xa0oAov spricht (sch. Znueiwoau Örı Ep’ ör zu 
D. 13. 6. 5. 2: Heimb. II, 7). Kyrill nennt die diligentia 
quam suis xodAna ueroia (sch. Äveidiov zu D. 10. 2. 25. 16: 
Heimb. IV 267), und in ähnlicher Weise heißt sie bei den 
späteren Scholiasten u&on Eruueisua.t) Ihr gegenüber wird 
immer wieder die Strenge der diligentia diligentis betont, 
innerhalb der justinianischen Sammlung namentlich in den 
verfälschten Gajustexten.?) Noch deutlicher aber reden 
wiederum die griechischen Quellen. Sie sprechen von äxon 
Eruutieia?), von £nuusleortarn xovorwöla?), Theophilus in 
seiner Institutionenparaphrase von der dxgıußeordrn zai 
dneonpaliovoa Eruukleia (III. 27. 1) und der rupagvlaxı) — 
oonv 6 opodpa Eruueitstato; EDI Ta oixela napezeı nodyuara 
(III. 24. 5). Hier tritt in aller Klarheit zutage, daß 
der Maßstab, an dem die diligentia diligentis gemessen 
wird, das Verhalten eines Idealmenschen ist, daß die dili- 
gentia diligentis ein abstrakter, sich stets gleichbleibender 


!) Vgl. z. B. Nomophylax, sch. 4 zu Bas. 13. 1. 18 (= D. 13. 6. 18, 
Heimb. II, 19), sch. 1 zu Bas. 60. 12. 12 (= D. 47. 2. 12, Heimb. V, 455), 
Constant. Nicaen. sch. Tor XNıxarns zu Bas. 23. 3. 72 (== (4. 32. 24, 
Heimb. 11, 729): ueroia. ° | 

2?) D. 13. 6. 18 pr., D. 17. 2. 72, D. 44. 7. 1. 4, Inst. III, 14. 2, 24. 5, 
27.1. 

3) Vgl. z. B. Steph. sch. 13 zu D. 10. 2. 25. 16 (Heimb. IV, 267); 
Thalel. sch. Oalei. zu C. 4. 32.24 (Heimb. II, 729); sch. 25 #tivor a. E. zu 
Bas. 13. 1.19 (= D. 13. 6. 19, Heimb. II, 21), sch. 1 zu Bas. 60. 12. 12 
(:= D. 47. 2. 12 pr., Heimb. V, 455), sch. 11 zu Bas. 60. 12. 14 (= D. 47. 
2. 14, Heimb. V, 459). 

*) Steph. sch. Inueiwon dr &p’ dr zu D.13. 6. 5.2 (Heimb. 11,7), vgl. 
auch Steph. sch. 13 zu D. 10. 2. 25. 16 (Heimb. IV, 267): dıkıyerna N 
dxoa xal Erıueieorarn, ferner ueydin Eayıekeıa: sch. 'Arautriraı zu Bas. 12. 
1. 70 (= D. 17. 2. 72, Heimb. I, 783), pr3axı) axoıBeoram—Eruueleia ueplom: 
Bas. 53.7.7(= D. 18.6.3, suppl. Ferrini et Mercati 105), gu4axı] axgıpeorarn: 
Bas. 53. 7.10 (=D. 18. 6. 4. 1, eod.) und ebenso fr. 2 eod. p. 104 (=D. 18. 
6. 1 pr.). 
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Begriff ist, ganz im Gegensatz zur diligentia quam suis, 
die sich den konkreten Umständen, vor allem der Person 
des Haftenden und seinem sonstigen Verhalten anpaßt. 
Scharf herausgearbeitet ist dieser Gegensatz von Theophilus 
in der Paraphrase zu Inst. III. 27. 1: odöe yap E£aoxei ad 
wos T6 ur) axedijvaı Ti) negotiorum gestorum T6 Tooadııy &nı- 
neizıay Erwdelkaodaı nepi Hr aAlorowmv odolar, olav eideı En 
Tois olxeloıg nowiodaı roayyacı —eiye Erepos Eruuslloteoos En- 
npeAeotegov TUEAAE ÖlOIXEIv TA Nodyuara "TOTE yao O0 nodc 
tiv adrod Toü ÖLoıxnroß, aAAa nodc rıyv Er£oov Enı- 
ueleıav Ta Tüs ÖLoıXnoews xoiveraı. 

Der Maßstab für die diligentia diligentis ist die Figur 
des diligens oder auch bonus pater familias. Die 
Stellen, an denen diese Figur als ein derartiger Maßstab 
auftritt, sind bereits alle im Laufe der bisherigen Unter- 
suchung der Unechtheit verdächtig geworden!), abgesehen 
allein von Gai. D. 18. 1. 35. 4, wo die in den Augen der 
nachklassischen Juristen ja mit der diligentia gleichbedeu- 
tende custodia des Verkäufers daran gemessen wird. Auch 
diese Stelle gilt indessen längst als verfälscht.?2) Der diligens 
pater familias begegnet aber auch außerhalb des eigent- 
lichen Haftungsrechtes an einer Reihe von Stellen, die eben- 
falls sämtlich nachklassischen Ursprungs sein dürften. 

Eine sehr eigenartige Verwendung findet der Begriff 
in Ulp. D.4. 4. 11. 5. Si locupleti heres extitit et subito 
hereditas lapsa sit — —: Iulianus quidem libro quadra- 
gensimo sexto sic loquitur, quasi possit minor in integrum 
restitui. Marcellus autem apud Iulianum notat cessare in 
integrum restitutionem: neque enim aetatis lubrico captus 
est adeundo locupletem hereditatem [et quod fato contingit, 
cuivis patri familias quamvis diligentissimo possit contin- 
gere. sed haec res adferre potest restitutionem minori, 


!) D. 13. 6. 18 pr., D. 10. 2. 25. 16, D. 13. 7. 14, D. 19. 1. 54 pr., 
D. 26. 7. 33 pr., gleichbedeutend auch: diligentissimus quisque in D. 19. 
2.25. 7. homines frugi et diligentes in D. 18. 6. 12, vir diligens in D. 3. 5. 
3. 14, diligens in D. 9. 2. 31. 

2) [talis] -- [qualem ff.]: vgl. Lusignani, custodia II, 39ff., zit. 
nach Schulz, Kr. Vjschr. 50, 69, Schulz, 2.S.St. 32, 73, Scekel, 
Handlex. ® 118!, Haymann, Z.S.St. 40, 314. 


304 W. Kunkel, 


si adiit hereditatem, in qua res erant multae mortales, vel 
praedia urbana, aes autem alienum grave, quod non pro- 
spexit posse evenire, ut demoriantur mancipia, praedia 
ruant, vel quod non cito distraxerit haec, quae multis 
casibus obnoxia sunt]. Daß der Schlußsatz von ‚‚sed haec‘' 
an unecht ist, hat schon Beseler bemerkt.!) Was hier 
von dem Erben erwartet und verlangt wird, ist keine Sorg- 
falt mehr, sondern schon eine krankhafte Schwarzseherei. 
Auch das Voraufgehende ist aber zweifellos nicht von Ulpian 
oder Marcellus. Der Inhalt ist von trivialer Allgemeinheit: 
die Form ist mangelhaft.) Außerdem ist der folgende 
Satz eng damit verklammert: er illustriert nur durch seine 
Beispiele, wie sich nach Meinung des nachklassischen Be- 
arbeiters der ideale diligentissimus pater familias ver- 
halten würde. 

Auch inC. 2. 41. 1 (Alexander, a. 232) dürfte der gleiche 
Gedanke unecht sein: In consilio quidem cognoscentis de 
restitutione in integrum esse oportet, num is, qui se mino- 
rem annis laesum esse dicat [diligens pater familias fuerit] 
actibus[que] publicis industrium se docuerit, ut lapsunm 
eum per aetatem veresimile non sit. verum si causa cognita 
circumventus deprehendatur, propter hoc solum velut prae- 
seriptione a solito auxilio removeri non debet, quod ur- 
guentibus patriae necessitatibus decurio minor annis creatus 
sit [vel propagandae suboli liberorum educatione pro- 
spexerit]. Dem Kaiser lag der Fall vor, daß ein minor 
annis bereits Dekurio war und als solcher industriun: 
se docuerit. Alles andere ist wohl spätere Verallgemeine- 
rung. wie das unwahrscheinliche Schlußbeispiel zeigt.?) 


I) Beiträge I, 116; vgl. noch Schulz, Z.S8.St. 43, 250 N. 3; 8. auch 
die verfälschte 1. D. 42. 8. 24. 

2) a)cuivis— quamvis; zu quivisp. £. vgl. auch unten S. 310 N.2d, 
ferner auch Script. hist. Aug. v. Hadr. 20 Ende. — b) possit. — c) Ver- 


schrobene Wortstellung: possit contingere. — „quamvis — diligentissimo‘° 


bezweifelt schon de Medio, Bull. 20, 171 aus unzutreffendem Grunde. --- 
„puta— decesserunt‘‘ zu Beginn ist nicht unverdächtig: der Satzbau ist 
nachlässig. Die Häufung der Beispiele wirkt sonderbar. 

?) Suboles unecht auch in D. 24. 3. 22. 7 (Cuiac.-Kr.). -- Der Gegen- 
satz zwischen Minderjährigkeit und Verhalten wie ein diligens p. f. er- 
scheint auch in dem späten Scholion zu Bas. 13. 2.1. 14 (= D. 16. 3. 1. 14, 
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Eine verwandte Vorstellung birgt auch die schon von 
C(ujaz!) als ganz und gar unecht erkannte 1. Paul. D. 22. 
3.25 pr., wo dem homo diligens et studiosus pater familias, 
cuius personam incredibile est in aliquo facile errasse?) 
eben wegen seiner Sorgfalt die Beweislast auferlegt wird 
für seine Behauptung, er habe ein indebitum gezahlt. 

Die Zeit der Leistung einer anderwärts zu erfüllenden 
Stipulationsschuld ist nach dem Verhalten eines diligens 
p. f. bestimmt in der vielgerühmten Venulejusstelle D. 45. 

\. 137. 2: Cum ita stipulatus sum ‚„Ephesi dari?‘‘ inest 
tempus: quod autem accipi debeat quaeritur. et magis 
est [ut totam eam rem ad iudicem, id est ad virum bonum 


Heimb. II, 30): gausv or, Öt &x noir aluwr Eri Tod denooitov Evoyos 
»breıaı 6 üynßos, 0v uw Eni xonupodarov'npöra ev, Or Ei TOD xounoda- 
vov, önen ögelleı ESaxtau Öulıyertiau, apa yvoıw Eorlv, Evoyov yireodaı or 
arndor*n eivar ıöv Arnßorv, xaı ravıny, 7) Enınelsorarov Aavöpüog, orovönr 


azarrioßaı. — Vgl. auch noch Constantin Th. 2. 17. 7. 4 (a. 321). 


I) Opp. VII, 877f. und anderwärts. Vgl. ferner Eisele, 2.8.St. 
1.29, Gradenwitz, Z.8.St. 7, 73, 82, Interp. 14, 56, Seckel, Handlex. 
»148!, Segre, Mel. Girard II, 576 n. 2, de Francisci, Synallagma 
I, 139 („fattura scolastica‘‘, gewiß mit Recht!), — Zur sprachlichen 
Charakteristik der Stelle: a) siquidem — si vero: vgl. oben S. 289 N. 3b. 
- b) Zu dem pleonastischen homo diligens et studiosus pater familias 
vgl. D. 38. 1. 20. 1 (unten S. 310). — c) compellitur (zweimal) s. oben 
S. 272 N. la, neuestens auch Schulz, Z.S.St. 43, 257. —- d) Zu etenim 
verspricht Beseler, Beitr. IV, Vorrede, eine Monographie. Einstweilen 
s. Guarneri-Citati, Indice e. h. v.; dazu die Stellen bei Longo, Bull. 
10, 168 f., auch C. 9. 24. 2 = Th. 9. 21. 3. — e) ipse = is (avros): Guarneri- 
Citati, Indice s. h. v., dazu Lenel, Z.S.St. 39, 122, Pringsheim, 
2.S.St. 41, 254 N. 4, Berger, Z.S.St. 43, 407 N. 4, ferner die zahlreichen 
Stellen bei Longo, Bull 10, 264 und Marchi, Bull. 18, 54. — f) Die 
gedrechselte, auf die rhythmische Klangwirkung angelegte Wortfolge. 

2) Die Parallele mit dem stoischen Satz, daß der onovdalos ovr' EÖ- 
uraräraı ode Efanarü wurde oben (S. 285f.) schon gezogen. „Studiosus‘ 
entspricht genau dem griechischen „orovdaios“‘, vgl. CGl. II, 436, 6 
ozovöatos — sedulus, studiosus, efficax. Eine eigenartige Parallele 
bietet ferner die Definition von diligentia in der dem.Fronto zugeschriebe- 
nen Schrift de differentiis: Gramm. lat. VII, 528. 1ff.: diligentia a dili- 
gendo singula, huic neglegentia opponitur, nec recipit errorem. Ist 
hier dasselbe gemeint, wie in der Digestenstelle! Und woher hat es 
dann der Grammatiker ? Er bietet auch sonst dem Juristen Bemerkens- 
wertes: s. S. 524. 13ff., 21; 530. 30ff. 
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remittamus, qui aestimet, quanto tempore diligens pater 
familias conficere possit, quod facturum se promiserit], ut 
qui Ephesi daturum se spoponderit, neque duplomate diebus 
ac noctibus et omni tempestate contempta iter continuare 
cogatur neque tam delicate progredi debeat, ut reprehen- 
sione dignus appareat, sed habita ratione temporis aetatis 
sexus valetudinis [cum id agat, ut mature perveniat, id est 
eodem tempore quo plerique eiusdem condicionis homines 
solent pervenire] — [vel quia — non potest] —. Daß diese 
Stelle nicht in allen Teilen echt ist, haben schon Verschiedene 
bemerkt. Am eingehendsten hat sich Beseler mit ihr be- 
schäftigt!); doch dürfte er nicht das Rechte treffen, wenn 
er die unechten Bestandteile ausschließlich in dem späteren 
Stück sucht. Vielmehr wird vor allem der erste ut-Satz 
mit seinem abstrakten, vom Tatbestand ganz losgelösten 
Inhalte und erheblichen formalen Bedenken?) unklassisch 
sein. Der zweite ut-Satz dagegen, der durch das Ver- 
schwinden seines Vorgängers erst eine grammatische Be- 
ziehung erhält und mit feiner, kasuistischer Methode die 
normale Leistung zu ermitteln sucht, wird von Venulejus 
stammen. Zwischen beiden Sätzen besteht innerlich ein 
tiefer Gegensatz, wie schon Litten?) richtig empfunden 
hat: Der von nachklassischer Hand herrührende diligens 
pater familias ist ein Idealmensch; Venulejus aber lehnt 
gerade allzu hoch gespannte Anforderungen an den Schuld- 
ner ab und mißt mit einem durchaus normalen Durch- 
schnittsmaß.*) Nunmehr wird weiter auch die Unechtheit 
des diligens aedificator im folgenden Paragraphen nicht 


!) Edictum de eo quod certo loco 96f., Beiträge 11T, 104; wie er 
Arangio-Ruiz, Bull. 25, 152 ff. 

2) a) tota ea res vgl. oben N. 275 N. 3d. -—— b) zu .‚id est ad virum 
bonum‘ schon Beseler. Edikt 97, Arangio-Ruizl.c. — c) zu remitta- 
mus vgl. z. B. requiramus in D. 9. 2. 30. 3 (oben S. 299.). 

3) Lo codi 32f.; dagegen freilich F.Leonhard, Festg. f. Ennec- 
cerus 30. 

*) Cum id agat — perveniat ist nach dem Voraufgehenden über- 
flüssig. idest ff. steht zwar auf klassischem Standpunkt, wird aber den- 
noch wohl Glossem sein; vgl. Levy, Gruchots Beitr. 56, 822. — In dem 
ersten ut-Satz mag die Erwähnung des bonus vir noch aus dem klassischen 
Text stammen; vgl. die folgende Anm. 


—_— ——— — ——————— (HRG EEE ren 
= ———— 
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mehr zu Zweifeln Anlaß geben: Item qui insulam fieri 
spopondit, non utique conquisitis undique fabris et plurimis 
operis adhibitis festinare debet [nec rursus utroque aut 
altero contentus esse] sed modus adhibendus est [secundum 
rationem diligentis aedificatoris et] temporum locorumque. 
Wieder zeigt der Anfang die feine, konkrete Methode des 
klassischen Juristen, die dann der nicht sehr geschickt an- 
geknüpften Diligenzpflicht Platz machen muß, wobei die 
letzten, wohl echten Worte unerträglich weit von ihrem 
Bezugswort modus getrennt werden. ‚Nec rursus — con- 
tentus esse“ ist eine alberne Zutat ohne wesentliche Be- 
deutung. 

Auch als Maßstab für die Ausübung eines Nießbrauchs 
wird der diligens pater familias stets unecht sein. So zu- 
nächst in Inst. II. 1. 38: — recte enim colere debet [et 
quasi bonus pater familias uti debet.. An die knappe 
klassische Begründung des Vorangegangenen schließt sich 
stilarm und überflüssig der unklassische Zusatz von vager 
Allgemeinheit. In Paul. D. 7. 8. 15. 1 ist weiterhin das be- 
ziehungslose und überflüssige [ut bonus pater familias uti 
debet] ganz offensichtlich eine nachklassische Randbemer- 
kung. In D. 7.1. 9. 2 von Ulpian handelt es sich schließlich 
nicht darum, wie, sondern darum, daß der Nießbraucher 
eines Grundstücks die darauf befindlichen Steinbrüche, 
Kreide- und Sandgruben ausbeuten darf (vgl. $ 1). Darum 
ist das nachhinkende [quasi bonum patrem familias] gewiß 
eine spätere Zutat.!) 

Daß D. 13. 7. 22. 4 mit dem Satz: „si modo sine dolo 
et culpa sic vendidit et ut pater familias diligens id gessit‘“ 
in größerem Umfang verfälscht ist, hat Gradenwitz be- 
reits erkannt. 2) Hier wird die Geschäftsführung eines sorg- 


!) Der im pr. vorkommende vir bonus hat nur auf den ersten 
Blick Ähnlichkeit mit dem bonus pater familias. Der v. b. ist stets ein 
Dritter, der als Unparteiischer die Verpflichtungen der Vertragsparteien 
bestimmt. Dagegen ist der diligens pater familias ein gedachter Maß- 
stab für das Verhalten des Berechtigten oder Verpflichteten selbst. 

2) Interpolationen 80£., vgl. noch Seckel, Handlex. ? 501 ', Lenel, 
Z.S.St. 9, 178f., Pernice, Labeo II ?, 2, 162 N. 7, Biondi, Iudicia bonae 
tidei 162f. (das. zit. Rotondi), Haymann, 2.S.St. 40, 226. — Zu 
„regressus“ neuerdings auch Pringsheim, 2.5.St. 42, 295 N. 8. 
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fältigen Familienvaters zur Voraussetzung eines Regreß- 
anspruchs des Pfandgläubigers gegen den Verpfänder ge- 
macht. 


Auch Paul. I. 13®. 9 liegt offenbar in nachklassischer 
Bearbeitung vor: li fructus in restitutione in integrum 
praestandi sunt petitori, quos unusquisque [diligens pater 
familias et] honest[us](e) colligere potulisset](erit). Die 
echte Formel des Paulus ist offenbar noch in D.6. 1. 33 
erhalten. Der Bearbeiter hat wohl das honeste zu dem 
der griechischen Ausdrucksweise geläufigen diligens et ho- 
nestus (= oewvös xal Erueing oder ähnlich!)) verwendet, er 
ließ dabei das substantivische unusquisque als Adjektiv 
stehen und verrät sich auch sonst durch seine Sprache.”) 


Von der Pflicht zur Rechnungslegung handelt Afr. 
D.40. 4. 22 i. f.: item quaesitum est, rationem argenti 
reddere iussus [in quem modum intellegendus sit condicioni 
paruisse. id est] an si quaedam vasa sine culpa eius peri- 
erint, atque ita reliqua vasa heredi bona fide adsignaverit, 
perveniat ad libertatem. respondit perventurum. nam 
sufficere, si ex aequo et bono rationem reddat [: denique 
quam rationem bonus pater familias reciperet, ea heredi 
reddita impletam condicionem videri]. Schon die allgemein 
gehaltene Fragestellung, die sich vor den konkreten Tat- 
bestand drängt und mit diesem durch ein dürftiges ‚id est‘ 
verbunden ist, wird nicht von Afrikan herrühren. Sie wird 
beantwortet durch den ebenfalls unechten Schlußsatz, der 
an die Rechnungslegung den Maßstab anlegt, den ein dili- 
gens pater familias anwenden würde. Mit Gewißheit ergibt 
sich der nachklassische Ursprung dieses Satzes aus der in 
D. 35. 1. 32 erhaltenen Fortsetzung der Erörterung?): Quam- 
vis rationes reddere nihil aliud sit quam reliqua solvere, 
tamen si [et statuliberi et heredis culpa sine fraude tamen 


= [m 


ı) Vgl. z. B. auch Bas. 40. 3. 18 (= D. 38. 1. 20. 1, unten S. 310), 
Heimb. V, 14: osurös xai Emıuelös. 

2) a) Die griechische Wortstellung diligens p. f. et honestus. —- 
b) Zu honestus p. f. vgl. den honestus vir bei Constantin Th. 2. 13. 7. 4 
(321). — c) potuisset statt potuerit. 

®) Vgl. Lenel, Paling. Afr. fr. 113. 
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servi] minus solutum sit et bona fide redditas esse rationes 
existimatum fuerit, liberum fore. Eine derartige Rechnungs- 
legung würde ein diligens pater familias gewiß nicht ent- 
gegennehmen. Es wird ja sogar, freilich wohl nicht von 
Afrikan, sondern von einem späteren Bearbeiter!) angenom- 
men, daß der Fehler et statuliberi et heredis culpa zustande 
gekommen sei; und erst recht begnügt sich jedenfalls der 
klassische Jurist mit der Wahrung von Treu und Glauben. 
Auch in der Form verrät sich übrigens der Satz vom dili- 
gens p. f. als eine spätere Zutat. Sowohl das anknüpfende 
„denique“ wie die proleptische Konstruktion machen den 
logischen Zusammenhang undurchsichtig. 


Nicht das Verhalten des Erben, sondern das des statu- 
liber wird angesichts eines gleichartigen Tatbestandes am 
diligens p. f. gemessen in Pomp. D. 35. 1. 111. — ceterum 
debitores cum quibus ipse contraxit, non utique in diem 
mortis domini sui fuisse idoneos praestare cogendus est, 
sed eo tempore quo his creditum est [eius condicionis fuisse, 
ut diligens pater familias his crediturus fuerit]). Pomponius 
wird wohl einfach gesagt haben, der statuliber stehe dafür 
ein, daß die Schuldner zur Zeit des Vertragsschlusses sol- 
vent waren (idonei), nicht aber auch dafür, daß sie noch 
zur Zeit der Verwaltungsbeendigung solvent waren. Der 
nachklassische Bearbeiter hat durch seinen unharmonischen 
Zusatz?) die klassische Haftung verschärft. Nach seiner 
Auffassung steht der statuliber auch für die nach der Zeit 
des Vertragsschlusses eintretende Insolvenz ein, wenn ein 
diligens p. f. sie zur Zeit des Vertragsschlusses voraus- 
gesehen hätte. | | 


1) Anzeigen der Verfälschung: a) Das doppelte tamen. — b) Der 
kondizionale Inhalt des tamen-Satzes tritt zu wenig hervor. —- c) sine 
fraude und bona fide besagen zweimal dasselbe. — Ähnliche Verfälschung 
im Beginn von D. 6. 1. 63, vgl. Levy, 2.8.St. 43, 530 N. 7. — Im folgen- 
den hält Beseler (Beitr. III, 54, IV, 89) wohl mit Recht haec ff. für 
unecht. Außerdem ist aber auch [et nisi — solutum esset] nicht klassisch: 
Einfältiger Inhalt, verkehrte Tempors, ita (vgl. dazu schon Mommsen). 

2) a) Der Zusatz sprengt das Satzgefüge. — b) Unschön ist das 
„weimalige „his“ statt „eis“; vgl. dazu Guarneri-Citati, Indice s. v. 
hie, ferner Levy, Konkurrenz II, 1, 190, 239 N. 6 a. E. 
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Paul. D. 38. 1. 20. 1 hat bereits Beseler!) wegen des 
törichten Inhaltes für größtenteils unklassisch erklärt: [(dum- 
modo patronus tamquam vir bonus et diligens pater familias 
Romae moraretur, vel in provinciam proficiscatur, ceterunı 
si —]. An der Richtigkeit dieser Annahme kann kaum 
ein Zweifel bestehen. | 

Schwer verfälscht muß auch Ulp. D. 26. 7. 10 sein. 
[Generaliter quotienscumque non fit nomine pupilli quod 
quivis pater familias idoneus facit, non videtur defendi:) 
sive [igitur] solutionem sive iudicium sive stipulationem 
detractat, defendi non videtur. Von der gleichen Betrach- 
tung Ulpians sind auch in D. 42. 4. 5 noch Reste erhalten. 
Der $ 3 dieser Stelle zeigt die vorsichtige Kasuistik des 
klassischen Juristen bei der Besprechung der Erfordernisse 
des ‚‚recte defendi‘‘; und auch das Ende der 1. 10 verrät 
ganz denselben Geist. Dagegen entspricht der allgemeine 
Anfangssatz in jeder Hinsicht dem, was sich bisher schon 
als dogmatische Manier der nachklassischen Schulwissen- 
schaft herausgestellt hat. Er weist auch allerlei formale 
Anstände auf.?) 

Ulp. D.38. 15. 2. 5 hat schon Levy?) in dem hier 
interessierenden Teil angefochten: [scilicet consulendo pru- 


dentiores, ut diligentiorem patrem familias consulere dig- 


num sit]. 

Es bleibt schließlich nur noch Pap. D. 46. 3. 97. Auch 
hier ist gewiß der Satz [quod veteres ideo definierunt, quod 
verisimile videretur diligentem debitorem admonitum ita 
negotium suum gesturum fuisse] ein nachklassischer Zusatz. 
Was bedeutet admonitum ® Es ist überflüssig, ja sogar 


t) Beitr. III, 19. — Formales: a) Zu dem pleonastischen vir bonus 
et diligens p. f. vgl. D. 22. 3. 25 pr. (oben S. 305). — b) moraretur vel 
-- proficiscatur. — c) Die Wortstellung im Schlußsatz ist schleppend. 

2) a) gencraliter, vgl. zuletzt Levy, Konkurrenz II „ 226 N. 7 i. f. 
mit Lit... — b) Statt „facit‘ richtig: „faceret‘. — c) „non videtur 
defendi‘ ist ein stilarmer Abklatsch des folgenden ‚defendi non videtur‘“. 
— d) Zu quivis vgl. D. 4. 4. 11. 5 (oben S. 303f.), auch unusquisque in 
Paul. I, 13 B, 9 (oben S. 307f.). — e) quivis p. f. idoneus ist griechische 
Wortstellung, vgl. auch S. 308 N. 2a. 

°) Gruchots Beitr. 56, 821. — Zu scilicet vgl. z. B. D. 46. 1. 67 ı. f. 
[scilicet fl.] Cujaz-Kr. 
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widersinnig; denn ein diligens debitor läßt sich gar nicht 
mahnen.!) 

Somit ist der diligens pater familias mit allen seinen 
Spielarten ein Erzeugnis nachklassischer Scholastik. Sein 
schon mehrfach berührter Zusammenhang mit der stoischen 
und spätaristotelischen Philosophie ist später genauer zu 
erörtern.) Hier sollen nur noch einige Zeugnisse Platz 
finden, die dartun, daß der Begriff pater familias in nach- 
klassischer Zeit durchaus lebendig war. Er begegnet zu- 
nächst in den griechisch-lateinischen Gesprächen im dritten 
Band des Corpus glossariorum latinorum, deren Grundstock 
bis ins dritte nachchristliche Jahrhundert zurückreicht und 
aus Syrien (Antiochien oder Palmyra) zu stammen scheint, 
also eben daher, wo wir den Hauptsitz nachklassischer 
Rechtswissenschaft anzunehmen haben.?) 


CGI III. 642. 18: &yw yao 
EÜYEINS Äcı Yr@pıuos Hui 
OIXOÖERTOTTE. 

CGl. III. 643. 23: augiußı)- 
Tow nomoaı 00x Eotıv xalorv 
Eedeom Arlomnw xal oixo- 
ÖEONITN). 

CG1. III. 658.19: — ool/A&yo, 
0ix0Ö&0ota " oVÖENw ÖVvanaı TÖ 
£uov arolaßelv 6 uoı Öpelleıs ; 


ego enim ingenuus omnibus 
notus et pater familias. 


controversiam facere non est 
bonum libero hominiet patri 
familias. 


— tibi dico, pater familias, 
nondum possum meum reci- 
pere quod mihi debes ?°) 


Auch im Bereich der kirchlichen Literatur findet sich 
weiterhin der Begriff des pater familias, namentlich in latei- 
nischen Bibelübersetzungen, die sich in den überlieferten 
Kommentaren spiegeln.) Danach ist also der Begriff in 


I) Vgl. schon die Gl. (Akkursius): sua discretione vel ab amicis. — 
Unschön ist das doppelte quod. Statt videretur müßte es videtur heißen. 
Ähnliche erklärende Zusätze finden sich in D. 22. 1. 38. 1, D. 41. 2. 47 
(vgl. unten S. 328), D. 42. 6. 1. 17 (unten S. 316 N. 2c). 

2) Vgl. oben S. 285f. 305 N. 2, unten S. 344. 

3) Über die Herkunft der Gespräche: Götz, R. E. VII, 1438. 

*) Vgl. auch: pater familias = oixodeonörns CGl. II, 143. 14; 380. 23; 
II, 113. 2 (= 642. 18); 275. 35; 304. 51; 374. 71; = aödernjs III, 304. 52; 
=: oisodeonora III, 114. 3; 558. 23; 288. 43 (= 558. 23); patri familias 
= oixodeoTtory III, 114. 44 -5 (= 643. 23). 

5) Vgl. H. v. Soden, Das lat. neue Testament in Afrika zur Zeit 
Cyprians (Leipzig 1909) Mare. 14. 14; Victorinus (CSEL. XXXIX 


312 W. Kunkel, 


spätrömischer Zeit durchaus populär, und es ist begreif- 
lich, daß er damals auch in die juristische Sprache als 
technischer Ausdruck eingeführt ist. 

Die Anwendung der drei nachklassischen Haftungs- 
stufen dolus, diligentia quam suis und diligentia diligentis 
auf die einzelnen Vertragstvpen ist im wesentlichen be- 
stimmt durch das Utilitätsprinzip. Inwieweit dieses 
schon im klassischen Recht angewendet war, muß vorerst 
dahingestellt bleiben. Jedenfalls galt es damals nicht in 
der Allgemeinheit, wie es Kübler annehmen möchte.!) 
Vielleicht fanden die nachklassischen Bearbeiter gelegent- 
liche Bemerkungen in den klassischen Texten vor und ent- 
wickelten erst selber daraus ein umfangreiches Haftungs- 
schema. Die Hauptstellen, welche die voll ausgebildete 
Lehre zeigen, D. 13. 6. 5. 2 f., Mod. coll. 10. 2. 2 und Afr. 
D. 30. 108. 12 sind sicher überarbeitet?) Von den bei 
Kübler (Seite 3) zitierten Stellen ist eigentlich nur Gai. 
1II. 206 über allen Verdacht erhaben, und hier ist nicht 
so sehr von einer Abstufung der Haftung nach dem Nutzen 
des Haftenden die Rede, als vielmehr gesagt, daß der Werk- 
mieter seine custodia bezahlt bekomme und daß dem Ent- 
leiher zwar kein bares, aber in der unentgeltlichen Nutzung 
doch wenigstens ein mittelbares Entgelt zuteil werde. Das 
ist wohl ein Ansatz zur Entwicklung des Utilitätsprinzips, 
aber auch nicht mehr.?) In dem Umfang, wie es die Digesten 


p. 22. 16; p. 25. 1; Hilar. (Migne 9. 917 ff.) in Matth. 14. 1; 10. 15; 27. 6; 
22. 1; 22. 2. — optimus pater familias auch in Epitom. de Caes. 15. 5, 

I) Utilitätsprinzip, bes. S. 34ff., ferner Biondi, Iudicia bonae 
tidei 197 f. und dort zitiert: Segr&; einschränkend Rabel, Grundzüge 
478f., Beseler, Beitr. IV, 258; ablehnend Rotondi, Scritti giuridici 
IT, 154 N. 2. 

2) Zu D. 13. 6. 5. 2 schon Eisele, Z.S.St. 11, 26, weitere Literatur 
bei Kübler l. c. 2 n. 1, auch noch Albertario, Bull. 25, 18. 21. — Zu 
coll. 10. 2. 2 vgl. neuerdings Haymann, Z.S.St. 40, 189; die Stelle ist 
wohl von der nachklassischen Scholastik stark überarbeitet zu D. 30. 
108. 12 de Medio-Kr. und Seogre&, vgl. Levy, Konkurrenz I, 87 N. 4; 
„sin unius solius‘“ ist elliptisch. 

®) ZuD.19.2.31i.f. vgl. schon S.299 N. 1, culpam debere (dazu 
Haymann, ZSSt. 40,223N. 1). — D. 19. 2. 17.2 s. schon S. 274 N. 2f. 

D. 19. 5. 20. 2 [quia eius quoque causa sit missum]: Elliptisch und als 
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ıwigen, ist das Prinzip nachklassischer Herkunft. Ganz 
offensichtlich fügt es sich in die schematisierenden Ge- 
dankengänge der Nachklassiker, die auch die Zerspaltung 
des culpa-Begriffs in zwei Stufen mit sich gebracht haben. 
Noch bedeutend mehr im Vordergrunde der Erörterung 
als in der justinianischen Kompilation steht das Utilitäts- 
prinzip in den griechischen Quellen. Dabei zeigt sich hier 
eine Neigung, die widerstrebenden Tatsachen gewaltsam 
in das Schema zu pressen, die ein Licht auf die Entstehungs- 
weise auch der unechten und widerspruchsvollen Stellen 
in Digesten und collatio wirft. Hier wie dort hat eine zähe, 
harmonisierende Schuldogmatik gearbeitet.!) 

Eine nur mühsam verdeckte Schwierigkeit entsteht den 
griechischen Scholiasten namentlich aus der Entsprechung 
der Begriffe diligentia quam suis, culpa lata und dolus. 
Die eigentümliche Annäherung und Verbindung von culpa 
lata und dolus in den Digesten und ihr Ursprung sind 
treffend beleuchtet worden durch die Ausführungen von 
de Medio, Bull. 17. 5ff., 18, 260ff. Daß auch die diligentia 
quam suis der culpa lata und damit selbst dem dolus ent- 
spreche, ist in den Digesten noch wenig deutlich.?) Nur 
aus der nicht ganz leicht verständlichen 1. D. 16. 3. 32 und 
der unscharfen 1. D. 36. 1. 23. 3 läßt es sich vielleicht ent- 
nehmen. In den griechischen Quellen dagegen wird die 
Entsprechung ohne Umschweife ausgesprochen und immer 
wieder angebracht; auch dies ist ein lehrreiches Bild der 
Art und Weise, wie die nachklassische Scholastik das Recht 


Begründung ungenügend, sit! — D. 44. 7. 1. 5 s. unten 8. 325f. — D. 47. 
2. 62. 6: Hier ist sicher unecht: „quin etiam ff.‘‘ (dietum sit, der Gedanke 
und die Art des Ausdrucks ist Arrıkan nicht zuzutrauen); wahrscheinlich 
ist aber auch videlicet — versetur Glosse, vgl. auch Beseler, Beiträge 
IV, 257f. 

ı) Vgl. bes. Stephanus, zitiert bei Anon. sch. 2 zu D. 23. 3. 17 pr. 
Heimb. III, 362), Anon. sch. Toö Ayo». zu D. 13. 6. 18 pr. (Heimb. II, 19) 
und den dort zitierten Theophilus. Das Utilitätsprinzip z. B. auch in 
Steph. sch. onusiwoa du dp’ sr zu D. 13. 6. 5. 2 (Heimb. II, 7), Kyrill. 
sch. KvodA zu D. 13. 6. 18 pr. (Heimb. II, 19), Anon. sch. T06 ’Avywrtuov zu 
D. 24. 3. 24. 5 (Heimb. III, 267), wo D. 13. 6. 5. 2 angezogen ist. 

2) Mit Recht. hervorgehoben von Sertorio, Culpa in concreto 
55fl. 
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weiter entwickelt hat. Man betrachte nur die Stephanus- 
scholien zu D. 16. 3. 321): Znueiwoaı, ötı TouöTnv ünarreita: 
6 Öenocırapıos reol TO Öendortov anovönv, olav Ertl Tois oixelor: 
tideraı noayuaoır. Lnueiwcar airo'navv yao Aamläveı. Lreg. 
Znueiwoaı Evraöda, örı 1) Adta xovina To ÖOAw TIpookorze, ai 
ötı Adrau xoöinar doxei Tıs noweiv, Erda un xar’ olixeiar Ödrva- 
uw Enıueleitaı Tod naparedEırros aur@ Trodyuatos onusivoaı 
aöto. Mit dem Utilitätsprinzip will sich dieser Gedanke 
nicht vertragen. Wenn dolus und diligentia quam suis 
einander entsprechen, bleiben für die drei Fälle, die das 
Utilitätsprinzip unterscheidet, nur zwei verschiedene 
Haftungsstufen: diligentia diligentis und diligentia quamı 
suis. Darum vergessen die Scholiasten bei der Betrachtung 
des Utilitätsprinzips jenen anderen Grundsatz und ver- 
breiten ungewisses Dunkel über die angewendeten Begriffe.?) 


4. Neglegentia. 


Der Begriff neglegentia erscheint an verhältnismäßig 
zahlreichen Quellenstellen als Bezeichnung des fahrlässigen 
Verhaltens. Obgleich diese Erscheinung durchaus dem 
natürlichen Sprachgebrauch entspricht und darum gewiß 
auch den klassischen Juristen nicht ganz fremd war, scheint 
sie doch in der Hauptsache eine Spiegelung der nachklassi- 
schen Diligenzpflicht zu sein. Die nicht besonders zahl- 
reichen Stellen, an denen neglegentia vollkommen unver- 
dächtig ist, sind zumeist untechnisch. Umgekehrt zeigen 
aber eine ganze Anzahl nicht eigentlich technischer Stellen 
Auswirkungen unklassischer Betrachtung und lassen sich 
als verfälscht erweisen. Einzelne Stellen sind schon im 
Vorangehenden erörtert. Sie bleiben weiterhin auper 
Betracht. 

Zwei schon längst als ganz unzuverlässig erkannte 
Stellen verwenden die neglegentia allgemein als Defi- 


1) Heimb. II, 58; vgl. noch Steph. sch. Step. und Inuslooaı or 6 
öeadomu zu D. 13. 6. 5. 2 (Heimb. II, 6); Steph. sch. 30a us zu D. 17. 
1: 10 pr. (Heimb. II, 81) Anon. sch. 7 zu D.11. 6. 1. I (Heimb. V,419). 

2) Vgl. bes. Stephanus sch. oyueiwom: öt Ep av zu D. 13. 6.5. 2 
(Heimb. II, 7), wo die Natur der zov) 1a Nor zovorwöla vollkonnıen 
zweifelhaft bleibt. 
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nition der culpa: Ulp. D. 50. 16. 213. 2 Lata culpa est 
nimia neglegentia, id est non intellegere quod omnes intel- 
lgunt. Paul. D. 50. 16. 226: Magna neglegentia culpa est: 
magna culpa dolus est. Sie verraten beide die dogmatische 
Anschauungsart der Spätzeit, die überkommene Begriffe 
zu einem System aufeinanderschichtet und als Bindemittel 
Definitionen und Distinktionen verwendet. Die Sprache ist 
die unlogische Kürze des Glossenstils; und der beide Male 
vorkommende Begriff ‚„culpa lata“ bzw. ‚magna culpa‘“ 
güt längst allgemein als unklassisch.') 

Den barocken Stil der Paraphrase weisen zwei Stellen 
auf, die ein gewisses Maß von Sorgfalt von dem verlangen, 
der ignorantiam facti vorschützt. Bei Ulp. D. 22. 6. 6 hat 
schon Beseler den unklassischen Charakter bemerkt.?) 
Nicht sehr viel besser ist auch Paul. D. 22. 6. 9. 2: Sed 
facti ignorantia ita demum cuique non nocet, si non ei 
summa neglegentia obiciatur. quid enim si omnes in civitate 
sciant, quod ille solus ignorat? et recte Labeo definit 
scientiam neque curiosissimi neque neglegentissimi hominis 
aceipiendam, verum eius, qui cum eam rem f ut diligenter 
inquirendo notam habere possit.?) Ganz der gleiche Ge- 


5 


I) Vgl Lenel, Z.S.St. 38, 288f., Beseler, Beiträge IV, 246. 

?) Beiträge III, 77, 164. Der Aufbau und die Wortstellung beruhen 
auf Antithesen: supina ignorantia ferenda — scrupulosa inquisitio exi- 
genda — neglegentia crassa . . nimia securitas — delatoria curiositas: 
Unruhige Rhythmen, auf die abschließend folgt: exigätur. Die 
Subjekte sind durchweg abstrakte Begriffe. Häufig sind singuläre oder 
sehr seltene Worte: curiositas begegnet in den Dig. nur hier, im Cod. nur 
bei Constantius C. 9. 18. 5 (a. 357). Zu curiosus s. die folgende Anm. 

Singulär sind auch crassus und delatorius. scrupulosus in den Dig. nur 
noch D. 27. 1. 33 (Faber-Kr.) und D. 30. 11% (s. unten S. 327). Im Cod. 
findet es sich einmal bei Arcad. Honor. Theodos. C. 6. 30. 17 (407) und 
sechsmal bei Justinian, das Hauptwort scrupulositas einmal bei Theodosius 
(C. 7. 71. 6, a. 386) und viermal bei Justinian, außerdem zweimal in 
justinianischen Bestandteilen der Institutionen (II, 20. 36; III, 9. 6). 
3) Bedenklich ist die Neigung zu Superlativen; quid enim si (s. oben 
8. 280 N. 3d; curiosus ist in den Dig. immer unecht: D. 15. 3. 3. 9: [quid 
tamen si fl.], verwandt mit D. 14.1.7. 1 (s. oben S. 295f.), quid tamen si, 
adhuc, accipiens falsches Tempus, unklare Sprache, D. 46. 2. 19 s. schon 
Pernice, 2.8.St. 9, 217 N. 2: [ideo fl.]. — omnes in civitate sciant, quod 
ille solus ignorat: rhetorische Übertreibung, wie in D. 50. 16. 213. 2; 
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danke und eine verwandte Ausdrucksweise findet sich bei 
Dioel. et Maxim. C. 5. 38. 5; diese Stelle stammt aus dem 
Jahre 290 und wird bereits in den Bereich der nachklassi- 
schen Anschauung hineingehören. 

Nahe verwandt sind eine Anzahl von Quellen, die sorg- 
fältige Wahrung gerichtlicher Fristen verlangen. So er- 
lischt nach Ulp. D. 48. 5. 2. 8 bei schuldhafter Verzögerung 
das vorzugsweise Klagerecht des Ehemannes gegen den 
Ehebrecher. Doch ist in dieser Stelle mindestens die wort- 
, reiche und ungelenke Ablativkonstruktion nicht von Ulpian: 
[marito non neglegente nec retardante, sed accusationem 
parante et probationibus instituente atque muniente, ut 
facilius iudicantibus de adulterio probetur].!) Ähnlich wer- 
den in Ulp. D.48. 5. 4. 2 zwei Sätze nachträglich hinzu- 
gefügt sein: [si non neglegentia praeventus est] und [si 
idoneas causas allegare possit, quibus impeditus non in- 
stituit accusationem].?) Endlich gehört hierher Paul. D. 4. 
6. 16, wo der nur eine Paraphrase des Voraufgehenden ent- 
haltende Schlußsatz nachklassisch sein wird: [id est ut ita 
demum restituat, si non neglegentia, sed temporis angustia 
non potuerunt litem contestari].?) 


a —— 


neglegentia obiciatur zeigt die kriminalistische Färbung des nachklassi- 
schen Rechts, s. unten S. 339 N. 2; neglegentia obicitur auch in D. 27. 2. 6, 
vgl. S. 318 N. 5. 


1) Neglegente und retardante sind entweder objektlos oder zu weit 
vom Objekt (accusationem) entfernt; instituente atque muniente: un- 
nützer Pleonasmus; probetur statt probaretur; Albertario-Kr. streicht 
alles von in tantum ab, wahrscheinlich mit Recht: ut — erit! 

?2) a) si non erscheint schon formal als Anhängsel. — b) Der un- 
motivierte Plural: ‚„idoneas causas“‘. — c) causas allegare vgl. Apnl. am! 
70; causam allegare unecht in D. 26. 7. 7 pr. [nisi forte — non sit], 
Beseler, Beitr. I, 92; D. 42. 6. 1. 17 [cuius rei ff.], Beseler, Beitr. II, 125, 
11I, 125, Solazzi, Bull. 13, 33, 260f., 267f., Baviera-Kr., s. auch 
S. 311 N. 1, D. 49. 1. 3. 3: Paraphrase. — In Ulp. D. 48. 5. 30. 4 ist negle- 
gentia nicht technisch; dessenungeschtet ist [quod si fl.] vielleicht un- 
echt; vgl. die absonderliche Häufung der Motive. 

3) Vielleicht ist auch schon totumque ff. unecht. — a) potuerunt 
paßt nicht zur ersten Alternative. — b) Der unbestimmte Plural „potu- 
erunt“. Wer? — c) temporum angustia u. ähnl. Wendungen sind stets 
verdächtig: Ulp. D. 2. 11. 2. 8, Beseler, Beitr. IIT, 111; Ulp. D. 29. 3.2.7, 
Kalb-Kr., Pomp. D. 30. 12. 1 [et angustias ff.], vollkommen überflüssige 
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Ein reiches Vorkommen der neglegentia im Um- 
kreise der Tutel führt mitten in die schwierigen Fragen 
der vormundschaftlichen Haftung hinein. Obwohl gewiß 

.schon die klassischen Juristen eine Haftung des tutor für 
Fahrlässigkeit, wenigstens im Rahmen des Einstehens ex 
bona fide gekannt haben!), scheint gerade auch hier die 
neglegentia sehr oft, vielleicht sogar immer, unecht zu sein. 

Ulp. D. 26. 7. 7. 2 ist längst als verfälscht bekannt: 
(hoc est — recte quis dixerit solam latam neglegentiam 
eos praestare in hac parte debere].”) Im folgenden Para- 
graphen bedeutet neglegere ‚versäumen‘ und ist nicht tech- 
nisch. Allenfalls der Schlußsatz von quamquam an könnte 
den Gedanken an ein Verschulden hineinbringen; aber ihn 
hat Beseler®) mit Grund verdächtigt. Untechnisch ist 
auch „neglectum‘‘ in $ 7 und weiter die Verwendung von 
neglegere in Scaev. D. 26. 7. 58. 1 i. f.?) und 3. 

Dagegen ist wiederum technisch gebraucht und unecht 


die neglegentia in Pap. D. 26. 7. 39. 11: [(quod — periculum 
spectat].?) 


Wiederholung, Ulp. D. 39. 2. 9 pr.: mindestens [propter ang. temp. aut], 
vgl auch S. 335 N. 3, Paul. D. 49. 14. 13. 6 [et ideo ff.]: Grotesker Un- 
sinn. Echt scheint einzig Ulp. D. 40. 9. 12. 6 mit sehr viel anderem Sinn. 
Vgl. auch Constantius et Iulian. (357) Th. 10. 1. 7, Iustin. (508) C. 7. 63. 3, 
Iustinian. C. 3. 1. 13 pr.. C. 6. 33. 3. 2, C. 7. 31. 1. 1, Nov. 33. — Zu den 
Stellen im Text vgl. man Constantin, Constans (349) Th. 4. 11. 2 und 
Honor., Theodos. (412) Th. 6. 27. 15 mit ähnlichen Vorstellungen. 


ı) Vgl oben S. 290f., insbes. S. 291 N. 3. 

2) de Medio, Bull. 18, 262f., Mitteis, Röm. Privatr. I, 334 N. 68, 
Beseler, Beitr. I, 93, IV, 236. 246, Levy, Z.S.St. 37, 38 N. 3, 63 N. 4, 
Lenel, Z.S.St. 38, 275f. — Zu sordes aut gratia vgl. etwa Valentin., 
Valens, Gratian. (369) C. 9. 49. 7 pr.: per gratiam atque colludionem. 

3) Beiträge I, 93. — a) Der Inhalt von nisi ff. steckt schon im Vor- 
hergehenden. — b) usuris plectendi sunt ist kriminalistisch gedacht. 
vgl etwa auch Leo, €. 12. 59. 10. 2 i. f. — c) tarditas vgl. fr. Vat. 249. 4 
Const. et Licin. 316), Theodos. Arcad. Honor. (. 9. 9. 32 (392), Honor. 
Theod. Th. 6. 27. 5 (412), Leo, Anthem. (‘. 11. 10. 7. 2; Iustinian C. 5. 

37. 26. 1, C. 7. 63. 5. 4 i. £. 

4) Unecht vielleicht [aut pereipere ff.]: cum m. Ind., Häufung von 
Verben. Mancaleoni-Kr. sogar (si eam ff... — In $ 3 vielleicht [et 
n — neglexerint]: neglexerint! 

5) Levy, Z.S.St. 37, 66f., dort Literatur. 
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In der eine Kontrollpflicht der Tutoren gegen ihre 
Mitvormünder aufstellenden I. Pap. D.26. 7. 41 dürfte 
unecht sein: [qui — non fuit] — [qui suspectum facere 
neglexerunt ex culpa] — [tutor enim ff.].!) 

Eine Gruppe zueinander gehöriger Stellen behandelt 
die remotio eines nachlässigen Vormunds. Wie bereits 
Levy erwiesen hat?), ist in ihnen allen die neglegentia 
unecht. In Ulp. D. 26. 10. 4. 4 ist offenbare Zutat [verum 
ff.]?); in Ulp. D. 26. 10. 7. 1 ist kein Wort klassisch*) und 
nicht viel mehr auch in Tryph. D. 27. 2. 6.°) Von Ulp. 
D. 38. 17. 2. 41 ist zum mindesten [vel ob — repulsi] un- 
klassisch, vermutlich aber mehr.*) Bei Dioclet. et Maxim. 
C. 5. 43. 9 endlich liegt die Unechtheit von [non etiam eos, 
qui ob neglegentiam remoti sunt] deutlich zutage?) 

Von der Haftung der Vormundserben handelt die 
schon von Beseler bezweifelte®) I. Ulp. D. 27. 7. 4. 1 [Ne- 
glegentia plane propria heredi non imputabitur]. Sodann 
die längst verdächtige c. Sever. et Antonin. C. 5. 54. 1, wo 
sich freilich der genaue Umfang der Verfälschung nicht wird 


1) Vgl. Levy l. c. 48 (mit Lit.). — recte convenire ist wohl echt. 
Es begegnet siebenmal bei Pap., dreimal bei Ulp. und Modest.: Ulp. 
D. 12. 1. 9. 2 (itp. Naber-Kr.), Ulp. D. 27. 3. 7. 1, Mod. D. 22. 3. 24 
(itp.? Gradenwitz, Z.8.St. 7, 75). 

?) 2.8.8t. 37, 35 N. 1. — Vgl. auch die remotio eines iudex propter 
neglegentiam in Valentin., Theodos., Arcad. (389) C. 1. 26. 3. 

®) Vgl. außer Levy I. c. noch Solazzi, minore eta 261 [vel dolo 
-— fecerunt], Beseler, Z.S.St. 43, 546. 

t) Vgl. Pernice, Labeo II, 2. 186 N. 4, Z.S.St. 14, 173 N. 9, de 
Medio, Bull. 17, 20ff., Mitteis, Röm. Privatr. IT, 334 N. 68, Solazzi, 
minore etä 260. — A. A. Taubenschlag, Vormundschaftsrecht!. 
Stud. 37. 

5) Dazu Beseler, Beitr. II, 76, Taubenschlag I. ce. S. 53ff., 
Solazzi, minore et& 264f., curator impuberis 5ff. - Zu neglegentia 
obieiatur vgl. schon 8. 315 N. 3. 

6), Solazzi, minore etä 259, Levy l. c.. Beseler, Beitr. III, 122 
(„wohl ganz. oder größtenteils unecht‘‘), — A. A. Taubenschlag, Vor- 
mundschaftsrechtl. Stud. 34, 37 N. 43, 38 N. 50. 

?) Zutrefiend: Levy l. c., Taubenschlag, Vormundschaftsrechtl. 
Stud. 37 N. 43; falsch Solazzi, minore etäa 260: [ex dolol. — Durch 
Streichung von „non etiam — sunt‘' erhält ex dolo erst die richtige 
grammatische Beziehung. 

®) Beitr. III, 119 (wegen des imputare). — plane. 
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feststellen lassen.!) Schließlich berührt die gleiche Frage 
auch die anerkannt verdorbene 1. Ulp. D. 27. 8.4: — [nam 
nee ff.].2) Von hier gesehen erheben sich weiter auch starke 
Bedenken gegen die Echtheit der neglegentia in Ulp. D. 27. 
8.6: Quod ad heredem magistratus pertinet, extat divi Pü 
rescriptum causa cognita debere dari actionem. nam magi- 
stratus [si tanta fuit neglegentia ut] omnem cautionem 
omiltteret], aeguum est haberi eum loco fideiussoris; ut et 
heres eius teneatur: si vero cavit [et tunc idonei fuerunt 
et postea desierunt], sicut et ipse magistratus probe recu- 
saret hanc actionem, ita et heres multo iustius. [novissime 
non alias ait in heredem actionem dandam, quam si evi- 
denter magistratus cum minus idoneis fideiussoribus con- 
trahunt]. Während die Unechtheit der beiden letzten Ein- 
schübe ziemlich deutlich ist, bleibt die Herkunft der negle- 
gentia zweifelhafter.?) Verwandt ist Pap. D. 26. 3. 5. Hier 
ist vielleicht [nec voluntas — excusat] eine spätere Zutat. 
Doch fehlt es dafür an äußeren Anzeichen.t) 


Schwere Verdachtsgründe bestehen gegen die mani- 
festa neglegentia in Antonin. (213) C. 5. 51. 2.5) Dagegen 


m nn 


I) Literatur bei Kübler, Z.8.St.39, 183 N. 2, dazu noch Binding, 
2.S.St. 39, 17f., Rotondi, scritti giuridici II, 380. 

3) Vgl. Mitteis, Röm. Privatr. I, 329 N.: [nam nec — tenetur], 
de Medio, Bull. 18, 269f. [nam magistr. ff.), Rotondi, Bull. 25, 53fl.: 
[nam nec ff.]; vgl. noch Levy, Privatstrafe44 N. 6, bezüglich des Schlusses. 

?) Die Art der Erwähnung erweckt den Anschein, als ob die Haftung 
des Magistrats loco fideiussoris eine Strafe für die neglegentia sei. Der- 
gleichen lag Ulp. gewiß fern. — Vg. auch Gratian u. a. (386) C. 11. 62. 

7.1la. E. — Zu den beiden letzten Zusätzen: a) fuerunt —-desierunt: 
Wer? — b) Statt „et postea‘‘ fordert strenge Logik „sed postea“. — 
e) evidenter, vgl. z. B. Seckel, s. v. evidens. — d) contrahunt: Die Logik 
verlangt das Perfekt. — e) Es ist von mehreren Magistraten und einen 
Frben die Rede; sinnvoller wäre das Gegenteil. — f) ait: „er“, wohl = 
Ulpian, schwerlich = divus Pius. — Der Schluß hat vielleicht echte 
Grundlagen. 

+) Zu „neglegentiam excusat‘“ vgl. „n. excusata est‘ in D. 47. 4. 
l. 2 (unten 8. 327). 

5) [vel manifesta neglegentia] entspricht dem vorangehenden [per 
latam culpam tutorum]). A. A.: de Medio, Bull. 18, 293f., Mitteis, 
Röm. Privatr. I, 335 N. 76. — Zu manifestus vgl. z. B. Seckel s. h. v. 
und die zahlreichen Belege im V. C. I. (v. Mayr) und bei Longo, Bull. 10. 
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ist wiederum die nachklassische Herkunft der Neglegenz 
mindestens nicht beweisbar bei Pap. D. 26. 7. 39. 14. Denn 
diese Stelle zeigt ganz das Gepräge von Papinians eigen- 
willigem Stil. Eine Überarbeitung ist aber doch nicht 
ausgeschlossen. Sehr verdächtig ist die neglegentia im 
folgenden Paragraphen: Adulescens tutoribus conventis — 
adversus curatores, qui tutelam ad se [neglegentia] non 
transtulerunt integram actionem retinet. Das periculum 
cessationis ist im klassischen Recht unabhängig vom Ver- 
schulden des Zessanten.!) Da die Klage gegen die curatores 
die a° neg. gest. ist?), wird wohl die neglegentia im Zu- 
sammenhang mit der nachklassischen Sorgfaltspflicht das 
negotiorum gestor in die Stelle eingedrungen sein. Sie läßt 
sich ohne Schaden für den wesentlichen Inhalt daraus ent- 
fernen. Eine ähnliche Verfälschung liegt in Pap. D. 26. 7. 40 
vor: — periculo contumaciae [vel neglegentiae] non ad- 
stringetur. Schon Solazzi hat hier, wahrscheinlich mit 
Recht, die neglegentia angefochten?) 


Den Umkreis der patria potestas betreffen zwei ver- 
fälschte neglegentia-Stellen in Ulp. D. 47. 10. 17. Im $ 14 
hat schon Solazzi die Unechtheit von [vel etiam — vilis] 
erkannt.*) Aber auch im folgenden Paragraphen ist ein 
ähnlicher Einschub: Procuratorem patris praetulit praetor 
ipsis personis, quae ıiniuriam passae sunt. [si tamen pro- 


!) Levy, Z.8.St. 37, 17. 

2) Vgl. Levy, Konkurrenz I, 65 n. 8, 9 und der dort zitierte 
Lenel, Ed. * 101 fl. — Vgl. für die negotiorum gestio auch Constantin. 
(313-—15) C. 4. 35. 21. 

?) minore etä 24. — Vgl. auch Diocl. (290) (‘. 5. 38. 5. 

*) Bull. 11, 169. - a) 2 Subjekte: pater -- pater vilis. — b) Zu 
vilis vgl. die vielfache Verwendung im Cod., meist als Bezeichnung des 
(regensatzes von honestus: Constantin. Constans (346 -49) C. 12. 1. 4, 
Valentinian. Valens (368) C. 2. 6. 6. 5, Valentinian. Valens, Gratian. (371) 
C.9. 4. 4 pr.; Valentinian. Theodos. Arcad. (390) C. 9. 12. 8. 2, Honor. 
Theodos. (410 vel 413) C. 4. 40. 4, (409) C. 9. 44. 2 pr., Thheodos. Valen- 
tinian. (440) (‘. 2. 7. 8, Valentinian., Marcian. (455) C. 1. 5. 8.5, Justinian 
(. 4. 20. 18 pr. -- Die verschiedene Behandlung der honestiores und 
viliores eröffnet einen tiefen Einblick in die sozialen Verhältnisse der 


Kaiserzeit (vgl. schon T. Hahn, Das Kaisertum, Erbe der Alten VI, 
1913, S. 72). 
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earator aut neglegat aut colludat aut non sufficiat adversus 
pesonas, quae iniuriam fecerunt, ipsi potius qui passus 
est iniuriam, actio iniuriarum competit].!) 

Pap. D.29. 5. 21. 1 wird trotz papinianischer Stil- 
färbung nicht völlig echt sein: Neptis quae possessionem 
avjae petierat mortem eius interfectam sciens non defen- 
derat. fideicommissum quod avia ex alio testamento nepti 
debuit, in restituendis fisco bonis non esse deducendum 
placuit: [dolus enim heredis punitus est]. si autem [negle- 
gentia mulier emolumentum bonorum omiserit,] fideicom- 
missum esse retinendum integrato iure debiti rationis est. 
Schon die Glosse bemühte sich hier, im mitgeteilten Tat- 
bestand den dolus aufzufinden. und bemerkt zu sciens: 
per hoc dolus praesumitur. Eine solche praesumptio doli 
darf gewiß nicht dem Papinian zugetraut werden. Ver- 
mutlich ist es erst die mißverstehende Interpretation eines 
Nachklassikers, die aus „sciens‘‘ den dolus herausargu- 
mentiert hat. Nur das Widerspiel davon ist die Erwähnung 
der neglegentia, die somit gleichfalls verdächtig erscheint; 
freilich der Schluß des neglegentia-Satzes dürfte echt sein, 
er zeigt das Papinian eigentümliche ‚rationis est‘‘?); ihm 


!) a) Innere Verwandtschaft mit dem Einschub in $ 14. -— b) neg- 
legat ist ohne Objekt. — c) colludere ist mehrfach verdächtig: Ulp. 
D. 8. 29. 3. 10 [plane ff.], plane, si forte, talis persona; Ulp. D. 29. 4. 
6. 8 [haec autem ff.] Unsinn; Ulp. D. 44. 4. 4. 23: Beseler, Beitr. III, 70, 
plane; Ulp. D. 48. 5. 3: Verschrobene Wortstellung, zu aut doceat fehlt 
ein eum oder zu arguat ein Prädikatsnomen, arguere algm algd. nur noch 
Marc. D. 37. 15. 4 (Rescr.). Die übrigen Stellen sind wohl echt. Collusio 
ist echt und technisch (vgl. z. B. Leist, BE. IV, 482). Die späteren 
Kaiser gebrauchen statt dessen das zuerst bei Solinus vorkommende 
(Thes. III, 1657f.), den Dig. fremde Wort colludium. —— d) Der Plural 
„personas, quae iniuriam fecerunt‘‘ ist ohne innere Berechtigung, ein 
bloßer Abklatsch von „personis, quae iniuriam passae sunt‘‘, was in 
gleicher Stilarmut am Schluß nochmals in den Worten „ipse, qui passus 
est iniuriam‘‘ erscheint. 

2) Die neptis, im dolus-Satz heres genannt, heißt hier plötzlich 
mulier. Vgl etwa D. 24. 1. 21. 1 [quod verum est fl.] s. 8.325 N. 2. — 
emolumentum bonorum meint die Gl. erklären zu müssen. Emolumentum 
begegnet zwar schon bei den Klassikern, ist aber auch ein Lieblingswort 
der kaiserlichen Kanzleisprache. Im Theod. begegnet es über vierzigmal, 
im Cod. Lust. etwa fünfzigmal, Longo (Bull. 10) bietet acht Zitate. — 
Zu rationis est: vgl. z. B. D. 23. 2. 34 pr. und D. 23. 3. 69. 1. 
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mag früher etwas anderes, Konkreteres voraufgegangen sein. 
— Die inhaltlich nahe verwandte 1. Marcian. D. 34. 9. 3 
stellt eine beinahe groteske Anwendung der neglegentia dar: 
Indignum esse divus Pius decrevit, — [qui manifestissime 
comprobatus est id egisse, ut per neglegentiam et culpam 
suam mulier, a qua heres institutus erat, moreretur].!) 

Ganz unecht dürfte Ulp. D. 5. 3. 31. 3 von der here- 
ditatis petitio sein.) Das Wort neglegere ist darin zwar 
nicht geradezu technisch gebraucht, steht aber doch in- 
mitten einer Erörterung über die culpa. In ähnlicher Weise 
steht die Sorgfaltspflicht wenigstens im Hintergrund bei 
Pap. 1.49 eod. Hier ist zum mindesten der Schluß unecht: 
[quid enim si possessor hereditatis neglegat? quid si nihil 
iuris habere se sciat ?].?) Endlich ist auch in Iul. 1. 54. 2 eod. 
die neglegentia nicht unverdächtig: [Cum praedia urbana 
et rustica neglegentia possessorum peiora sint facta veluti 
quia] (? si?) vineae pomaria horti extra consuetudinem 
patris familias defuncti culta sunt —. Der Anfang ist viel- 
leicht eine spätere Verallgemeinerung.‘) 

Auch in Ulp. D. 36. 1. 23. 2 wird die neglegentia un- 
klassisch sein, obwohl sie nicht im strengen Sinn technisch 
gebraucht ist: — fructus enim qui percepti sunt [negle- 
gentia petentis,] non iudicio defuncti percepti videntur. 
Der Gegensatz zwischen neglegentia petentis und iudieium 


1) So schon Beseler, Beitr. III, 102f., vgl. auch schon Seckel, 
Handlex. ®, s. v. manifestus I. — id agere ut ist stets die Äußerung eines 
dolus und kann darum nicht zu einer fahrlässigen Handlung führen. 
Kyrill. sch. Kvo(}). (Heimb. V, 802) hat den Widersinn beseitigt: 
auelela—anodayy. Dagegen koınmt er im Basilikentext noch deutlicher 
zum Vorschein: £rirmöes dadvunow 7 aueiN)ow. 

2) So schon Riccobono, Ann. Palermo 3-4, 379, Kübler, 
Z.8.St. 39, 201ff., ähnlich Beseler, Beiträge IV, 17f. (vgl. IIl, 180), 
Messina-Vitrano, Bull. 20, 141. 

3) Beseler, Beiträge I, 64, II, 38, III, 165, 1V, 43, Koschacker, 
Translatio iudicii 282f. —- neglegat ohne Objekt, vgl. D. 47. 10. 17. 15 
(S. 320 f.). 

%) a) earum rerun a. E. bezieht sich besser auf vineae fil., als auf 
praedia urbana et (besser wäre: vel) rustica. — b) Cum — peiors sint 
factae scheint ein Abklatsch von quanto p. s. f. zu sein. — c) Aus dem 
„extra consuetudinem defuncti colere‘‘ folgt nicht ohne weiteres eine 
neglegentia der possessoree. 
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defuncti ist schief; will die Stelle aber einen solchen Gegen- 
satz nicht ausdrücken, so ist neglegentia petentis über- 
flüssig. Der folgende $ 3 ist längst als schwer verfälscht 
erkannt: — [culpae plane — proxima est] — [sed et si 
cum ff.].?) 

In Pap. D. 21. 2. 65 hat man den zweiten Teil [nee 
remedio ff.] angefochten.?) Darin begegnet am Ende die 
Wendung „cum coheredis neglegentia damnosa non debet 
esse alteri. Der gleiche Gedanke wird auch in Javol. D. 35. 
2. 61 nicht klassisch sein: — respondit, quod amplius heres 
quam pretium fundi legatario solvit, id lege Falcidia im- 
putari non potest, [? quia neglegentia eius nocere legatariis 
non debet ?] utpote cum is confitendo veram aestimationem 
praestare poterat. Die Neglegenz wird einfach präsumiert. 
Dabei genügt zur Begründung der utpote-Satz vollkommen. 
Auch in Paul. D. 42. 5. 6. 2 ist vielleicht [ne alterius aut 
neglegentia aut cupiditas huic qui diligens fuit, noceat] 
nachklassischer Herkunft. Cupiditas und neglegentia be- 
ziehen sich hier offenbar auf verschiedene Personen, die 
cupiditas auf den Gläubiger, die neglegentia auf den tutor. 
Cupiditas ist überdies singulär: in coll. 1. 11. 2 hat es eine 


!) Literatur bei Kübler, Z.S.St. 390, 199, dazu noch Binding, 

Normen II %, 2,724 N. 25. — Sprachliches: a) plane. — b) „culpae, — sed 
eius“ drückt die gewollte Einschränkung nur mangelhaft aus. — c) sed 
et 83 — sed et si — sed et ipse. — d) Dreimalige Wiederholung von rationem 
reddere. — e) In dem Satz „‚praeterea si ff.“ fehlt der Nachsatz. — f) Von 
wem sind die aedes usu adquisitae? — g) culpa carere, vgl. Guarneri- 
Citati, Indice s. v. carere, auch Migne 61, 970 D. -- h) prolixitas, 
dazu schon Kalb (Juristenlatein 81 und anderwärts); vgl. auch Ulp. 
D.29.3. 2. 7 (dazu S.316 N. 3c). Diocl. Preised. Dessau Inser. 642 a. E. 
Im Cod.: Diocl. Maxim. (293) C. 8. 50. 9. 1; C. 7. 33. 3; Constantin (326) 
C. 12. 30. 1. 1; Honor. Theodos. (408) C. 12. 43. 3; Anastas. C. 12. 37. 
16. 1b, Justinian. de novo (528); C. 7. 63. 5. le (529); C. 4. 29. 22. I 
(530); C. 6. 33. 3. 4; C.7. 31. I pr.; C. 7.47. 1 pr.,2 (531); C. 1. 17. 2. Te 
(533); C. 6. 51. 1. 9e (534); de emend. 1 534); ferner Nov. 37.3 (535). Bei 
Boetius: in Arist. zeol founv. 11,250. 16, 251. 4; 294. 8; 421. 10; 453. 12 
(Meiser), instit. arith. 88. 8 (Friedlein), instit. music. 349. 1]. 

2) Vgl. Eisele, Z.S.St. 30, 129, Schulz, Einführung i. d. Digesten 
95f., Beseler, Beiträge II, 86, 121f., III, 186, 65, TV, 319, Levv, Kon- 
kurrenz I, 225 N. 4 (hier noch weitere Literatur). 
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völlig andere Bedeutung. Eine vierte Stelle, Scaev. (An- 
tonin. Ver.) D.2. 15. 3 pr. ist wohl unanfechtbar.!) 

Ulp. D. 35. 3. 3. 6, wo von den Wirkungen der cautio 
evicta hereditate legata reddi gehandelt wird, bietet keine 
Anhaltspunkte für die Vermutung einer Verfälschung — die 
Atethese Beselers (Beitr. IV. 49) interessiert hier nicht — ; 
höchstens könnte man zweifeln, ob der krasse Fall des dolus 
wirklich schon von Ulpian in Betracht gezogen sein mag, 
und ob nicht vielmehr ‚‚vel dolo‘‘ nachträgliche Zutat ist 
und neglegentia ursprünglich in dem allgemeinen Sinn von 
„schuldhafte Versäumnis‘‘ gemeint war. Doch mag auch 
dies dahingestellt bleiben. 

Ulp. D. 16. 2. 10 pr., ursprünglich von der a® Rutiliana 
handelnd, ist verfälscht: Si ambo socii parem neglegentiam 
societati adhibuimus, dicendum est desinere nos invicem 
esse obligatos ipso iure compensatione neglegentiae facta. 
simili modo probatur, si alter ex re communi aliquid per- 
cepit, alter tantam neglegentiam exhibuerit, quae eadem 
quantitate aestimatur, compensationem factam videri et 
ipso iure invicem liberationem. Über den Umfang der 
unechten Bestandteile kann man zweifeln. Das Ende des 
ersten und den zweiten Satz hat schon Pernice angegriffen.?) 
Doch auch der Anfang der Stelle wird wohl nicht verläß- 
lich sein. Wie in dieser Stelle begegnet die Vorstellung, 
daB lucrum und damnum kompensiert werden auch in 
Ulp. D. 17. 2. 23. 1 und D. 17. 2. 26 sowie in Paul. D. 17. 
2. 25. Gewißheit darüber, ob in diesen drei Fragmenten 


1) Ähnliche Stellen: D. 8. 5. 19: [culpa sua, non est aequum hoc 
ceteris damno esse]. Das adversative sed si des folgenden Satzes setzt 
gerade das Gegenteil voraus, vgl. auch Redenti-Kr.; D. 9. 4. 26. 6 [ne 
alterius dolus aut desidia aliis noceat] s. S. 287 N. 3b. — Kaiserliche Kon- 
stitutionen: Theodos. Valent. (440) C. 7. 41. 3. 1: nec diligentiam suam 
sibi damnosam intellegant; Iust. C. 7. 32. 12 pr.: ne ex aliena malignitate 
alienum damnum emergat; C. 7. 72. 10. 1: ut autem non aliorum negle- 
gentia illi qui -— alacriores — ostenduntur fuisse praegraventur; C. 7. 40, 
2 pr.: ut — nemini absentia vel potentia vel infantia adversarii sui 
noceat; C. 6. 37.25. 1: ut qui alii nocendum esse existimavit, ipse suam 

entiat iacturaımn. 

®) Labeo II, 1. 83f. — Zu quantitas vgl. auch Levy, Konkurrenz 
II, 1. 147 N. 6. — == griech. z000775 (vgl. CGl. II, 166. 32 u. a.). 


Z 
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neglegentia klassisch ist oder nicht, wird kaum zu erlangen 
sin. Formal ist immerhin einiges auffällig.) Und außer- 
dem scheint jene compensatio lucri cum damno in der Mehr- 
zahl der Fälle nicht echt zu sein.?) 


Schwer verfälscht ist Gai. D. 44. 7. 1. 5: — sed is 
etiamsi [neglegenter] rem custoditam amiserit, securus est. 
quia enim non sua gratia accipit, sed eius a quo accipit, 
in eo solo tenetur, si quid dolo perierit. [neglegentiae vero 
nomine ideo non tenetur, quia qui neglegenti amico rem 
custodiendam committit, de se queri debet. magnam tanıen 
neglegentiam placuit in doli crimine cadere]. ‚„Neglegenter‘“ 
am Anfang verrät sich durch die verkehrte Stellung als 
unecht. Die doppelte Begründung der dolus-Haftung ist 
auffallend?), die angefochtene zudem platt und unbefrie- 


!)a) damnum quod culpa praebuit: Ist culpa Nominativ, so ist 
dieWendung völlig singulär; ist es Ablativ, so begegnet gleiches nur noch in 
derverfälschten1. D. 46. 1. 67i.£. [soilicet ff.]: Cuiaz-Kr. s. a. S.310 N.3. — 
b)InD. 17. 2. 25 u. 26 fallen die unmotivierten Plusquamperfekte auf. —- 
c) compendium unecht in D. 4. 2. 16. 2 [non immerito ff.] de Francisci, 
azioni penali 85, zu licet — attamen: Beseler, Beitr. III, 39ff.; D. 29. 
4. 26 pr. [non enim ff.]: Beseler, Beitr. I, 51, dolo carere, ähnlicher 

Gedanke 1. 6. 8 eod. s. S. 321 N. 1c, D. 29. 5. 3. 28 [? ne heres fi. ?]: 
ocultaret!; D. 37. 10. 3. 5 [hoc autem — consultum velit]: Beseler, 
Beitr. II, 82, Überfülle von Beispielen, Breite, finge. — d) neglegenter 
versatus est auch bei Iust. C. 7. 32. 12 pr. 
?) S. schon Levy, Privatstrafe 112 N. 7; Stellen: D. 2. 10. 3. 3 
[ab fl.] sprachlich unmöglich; Naber-Kr.; D. 18. 1. 57. 3 (Faber-Kr.); 
D. 47. 2. 39 [? hic enim ff. ?] plötzliches Präsens, Glossenkürze; D. 19. 
1.221. f.: Cuiaz-Kr.; D. 24. 1. 21. 1 [quid tamen — remiserit] — [quod 
verum est ff.]: „et Iulianus ff.‘ leitet wohl einen Widerspruch Ulpians 
ein, plane, Wiederholungen; D. 24. 1. 32. 9 [sed et si ff.]: schwere Sub- 
jektswechsel, quantitas vgl. 8. 324 N.2; D. 25. 1. 3. 1: generaliter, „vel 

ad eam ff.‘“ ist unverständlich, Ellipsen, si vero ff. rhythmisch; D. 25. 2. 7 

[? et ff.2]: zwei Subjekte; D. 33. 8. 6. 4 [quid tamen si — debetur]: 

Beseler, Beiträge II, 64, III, 195: zu zurückhaltend, der certe-Satz 

hringt eine wichtige Modifikation des Vorangehenden, ohne sich genügend 

davon abzuheben; D. 39. 3. 1. 23 [atque hoc — commodo]: naturaliter 
aus dem vorangehenden naturam, was für ein commodum ? 
3) S. schon Kübler, Utilitätsprinzip 18 N. 1; zu de se queri debet 

».8.288 N. 1; zum Schlußsatz schon Pernice, Labeo II, 214, de Medio, 

Bull. 17. 24f., Rotondi, Seritti giuridici II, 101, Beseler, Beitr. III, 43. 
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digend, wohl eine Glosse, die sich dem Stil des Gajus 
anschließt. 


Nicht eigentlich technisch und doch unecht ist die 
Neglegenz in Scaev. D. 42. 8. 24: — [an distinguimus — 
sin vero iuste exegerit, ceteri creditores neglexerint exactio- 
nem, interea res deterior facta sit — id quod acceperit 
ereditor revocari nullo pacto potest, quoniam ali creditores 
suae neglegentiae expensum ferre debeant. —). Die Di- 
stinctio dieser Stelle mit den charakteristischen Beispielen 
für den Verfall eines Vermögens und mancherlei andern 
Kriterien unklassischer Herkunft hat schon Faber für 
interpoliert erklärt!) Ganz im gleichen Gedankenzusam- 
menhang erscheint die neglegentia bei Marcian. D. 20. 4. 
12. 8: — [num hic medius tertio potior est, qui pactus est, 
ut Titio soluta pecunia impleatur condicio, et tertius de 
sua neglegentia queri debeat. sed tamen et hic]. — Schon 
Beseler hat diese Stelle in sehr weitem Umfang ver- 
dächtigt. Tatsächlich muß sie schwer überarbeitet sein, 
und in dem num-Satz ist gewiß gar nichts an dem klassi- 
schen Juristen.) | 


DaB die eigene neglegentia rechtliche Nachteile be- 
gründet, deutet auch Gai. II. 51 (= D.41l. 3. 37. 1) an. 
Auch hier ist, nach Mitteilung von Prof. Levy, der sich 
den Nachweis vorbehält, die neglegentia nicht echt. 


1) Faber, Coniect. 20. 14. 14, vgl. auch Albertario, Z.S.Nt. 
32, 312, Solazzi-Kr. — Formales: a) si per gratificationem tutorum: 
elliptisch. — b) sin vero ff.: asyndetische Häufung von Gedanken, die 
in gutem Latein unter- oder entgegengeordnet wären. — c) quid ergo si: 
S. 280 N. 3d. — d) Vigilantia, wesensverwandt mit diligentia, vgl. Con- 
stantin. (331) C. 1. 40. 3; Constantius (357) C. 12. 22. 2. 1; Gratian. 
Valent. Theodos. (382) C. 9. 47. 20. 1; Iustinus (518) C. 7. 63. 3; Iustinian: - 
C. 1. 17. 1. 3 pr. (530), C. 7. 40. 2 pr. (530), C. 7. 62. 39 pr. (530), C. 7. 
31. 1 pr. (531), C. 1. 17. 2 pr. (533), C. 1. 27. 2. 4 (534). 

2) Beseler, Z.S.St. 43, 543. -—- Schon im vorangehenden Satz zeigt 
das plötzliche Auftreten der ersten Person Sing. die Verderbnis an. - - 
Das doppelte hic. — potior est — debeat; sollte debeat in den Satz 
„qui pactus est fl.‘‘ hineingehören, so wäre dieser noch mehr verfehlt, 
als er in jedem Falle ist: nimmermehr lautete der Vertrag dahin, „daß 
nach Zahlung an Titius die Bedingung eintrete‘‘, noch weniger war 
natürlich eines Dritten gedacht. 
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Ulp. D. 17. 1. 29 pr. [et si quidem ff.]. Wie man längst 
weiß, ist diese Stelle mit dem Satze ‚„dissoluta neglegentia 
prope dolum est‘“ größtenteils unecht.!) 

Die von der Haftung für fremde Schuld handelnde 
l. Paul. D. 3. 5. 20. 3 hat bereits Schulz als im hier inter- 
essierenden Teil verfälscht erkannt.?) — [non in hoc tan- 
tum] — [sed etiam ff.). 

Zwei verfälschte Stellen handeln von der neglegentia 
des Geschäfte führenden Sklaven: Marcian. D. 30. 119: 
Si servus vetitus est a testatore rationes reddere, non hoc 
consequitur, ut ne quod apud eum sit reddat, sed ne scrupu- 
losa inquisitio fiat. [hoc est, ut neglegentiae ratio non 
habeatur, sed tantum fraudium]. ‚‚hoc est ff.“ ist hier 
offensichtlich eine erklärende Glosse.?) — Ulp. D. 47. 4. 1. 2 
Non alias tenebitur iste libertus, quam si dolo quid dissi- 
passe proponatur. [culpa autem neglegentiaque servi post 
libertatem excusata est, sed culpa dolo proxima dolum 
repraesentat]. Von ‚sed‘ an ist die Stelle schon früher 
bezweifelt worden; aber auch das Vorhergehende wird 
unecht sein.?) " 

Ulp. D. 13. 7. 25 hat Eisele als vollkommen verdorben 
bezeichnet, während Riccobono versucht, klassische Ge- 
danken und Wendungen darin zu retten und zur Rekon- 
struktion zu verwenden. An sich ist dieses Bestreben be- 


!) Gradenwitz, Interpolationen 33, Lenel, Palingen. Ulp. fr. 130, 
de Medio, Bull. 17, 23, Beseler, Beiträge II, 162, III, 116. -— Im 
Tatbestand steht ausdrücklich, daß der Bürge von der Zahlung nichts 
wußte. Den Nachklassiker kümmert das nicht. Seine ‚„distinetio‘‘ hat 
die echte Entscheidung verdrängt. 

%) Grünhuts Z. 38, 52f., ferner Beseler, Beitr. III, 178. — Mög- 
licherweise ist alles nach ‚in hoc tantum‘‘ unecht. — Neglegentia a 
such bei Constantin (330) C. 11. 43. 1. 1. 

3) Vielleicht ist sogar auch „sed ne ff.“ nicht klassisch; vgl. zu 
scrupulosus S. 315 N. 2. — ut non statt ne; warum der Plural „fraudium‘‘ ? 
— Verwandte Verfälschung in D. 35. 1. 72. 3: [scilicet (!) ut (!) culpa, 
non etiam dolus remissus intellegatur]. 

4) Zu „sed ff.“ Ferrini-Kr., de Medio, Bull. 17, 15ff. — „culpa 
excusata est‘ ist singulär, vgl. auch das unechte „ignorantia excusata‘ 


in D. 19. 2. 19. 1, dazu Heldrich, Verschulden b. Vertragsabschluß 
S. 21 ff. 
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rechtigt, aber Rieccobono geht darin doch wohl zu weit. 
Jedenfalls ist in dem Satze [— sicut enim neglegere cre- 
ditorem dolus et culpa quam praestat non patitur —] kein 
Wort klassisch.!) 

Aus Ulp. D. 7. 9. 1. 7 spricht deutlich die unklassische 
Sorgfaltspflicht: Der entscheidende Schlußsatz ist gewiß 
unecht.?2) Verwandten Geist zeigt Paul. D. 22. 1. 38. 1. 
Hier hat schon Faber den Passus — [ratio autem ff.] in 
der Echtheit bestritten.?) In Ulp. D. 2. 14. 50 ergibt die 
bereits von de Ruggiero?) erkannte Glosse [hoc est — 
efficiatur] eine Pflicht zu sorgfältiger Behandlung eines an- 
vertrauten Sklaven. Ähnlich spricht die offenbar stark 
verfälschte l. Pap. D.41. 2. 47 von der neglecta atque. 
omissa custodia von Mobilien.’) 

Auch die bekannte Paulusstelle D. 45. 1. 91 pr., wo 
für den Haftungsbereich der Stipulation kommissives und 
omissives Verschulden unterschieden werden, ist großen- 
teils unecht: Si servum stipulatus fuero et nulla mora 
„ intercedente servus decesserit: [si quidem occidat eum pro- 
missor expeditum est. sin autem neglegat infirmum, an 
teneri debeat promissor considerantibus, utrum, quemad- 


.1) Eisele, Z.S.St. 30, 113£., Riccobono, Annali Palermo III—IV, 
336 ff. — Zu dem sicut-Satz: a) Das Objekt zu neglegere (rem pigneratam) 
kommt zu spät. — b) dolus ff.: Abstrakte Begriffe als Subjekte. — c) do- 
lus ff. ist schief: Nicht der dolus ‚‚duldet es nicht‘‘, sondern der Umstand, 
daß der creditor für dolus einsteht. 

?) [interdum fl.]: a) si forte, dazu z. B. Levy, Konkurrenz I, 106 
N. 3 (mit Lit.). — b) Verkehrte Tempusfolge: possit — neglexit -- 
suscipit. — c) Zu cura vgl. S. 270. N. 4. 

?) Rationalia zu D. 12. 4. 7. 1; vgl. auch Biondi, a®8 arbitrariae 
25 N.4, Levy, a es arbitrariae 38 N. 8. — Stephanus (Heimb. II, 713, 
sch. 1) hebt den ihm geistesverwandten Aoyıouds besonders hervor: 
eita xal koyıonov Opa, Ör Exaysıı —. 

*) Bull. 19. 23. — Eine Glosse im reinsten Sinne des Wortes. 

5) [aut ex commodato] — [cuius rei — consuevit] —- [omissa 
custodia] — [veterum fieri] -— [igitur ff.]: so im wesentlichen auch Beseler, 
Beiträge III, 89, 110. — Zu igitur fl. schon Eisele, Z.8.St. 13, 142. —- 
Formales: a) cuius rei ff. vgl. man mit D. 22. 1. 38. 1. — b) alius ist un- 
geschickt und überflüssig. —- c) veteris possessionis ff. ist unverständlich. 
— - hominis commodati omissa custodia ist vielleicht noch eine Spiegelung 
der klassischen custodia-Haftung. omissa custodia: falscher Kasus. 
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modum in vindicatione hominis, si neglectus a possessore 
fuerit, culpae huius nomine tenetur possessor, ita et cum 
dari promisit — ].!) 

Lab. D. 19. 2. 60. 7 — [si ipse se ff... Im Tatbestand 

ist neglegentia gewiß echt. Die späteren Ausführungen 
werden zwar klassisches Gut enthalten, doch ist es nicht 
mehr vom Unechten zu sondern. Der quodsi-Satz, in dem 
neglegentia zum zweitenmal vorkommt, ist jedenfalls am 
allerwenigsten zuverlässig.?) — In die gleiche Reihe mit 
der echten neglegentia in dieser Stelle gehört auch die 
Verwendung des Begriffs an einigen Orten des aquilischen 
Haftungsrechts: Alf. D.9. 2. 52 pr., Paul. D.9. 2. 30. 4, 
Ulp. D. 9. 2. 7. 2: Die neglegentia ist eher culpa-Indiz als 
gleichbedeutend mit culpa. 

Ulp. Coll. 12. 7. 7 (D. 9. 2. 27. 9): Si forte servus [— ]?) 
coloni ad fornacem obdormisset et villa fuerit exusta, Nera- 
tius scribit ex locato conventum praestare debere [si negle- 
gens in eligendis ministeris fuit], ceterum si — [tam in 
eum — evagaretur]. Die vielerörterte Stelle ist von nach- 
klassischer Hand heillos entstellt. Doch läßt sich wenig- 
stens der klassische Gedankengang zurückgewinnen: 

Ulpian hat in $ 5, dem Celsus folgend, die unmittelbare 
Anwendbarkeit der lex Aquilia geleugnet, wenn der Täter 


!) Zum folgenden Paragraphen: Eisele, Archiv f. zivilist. Praxis 
84, 333f. — Sprachliches: a) Die Konstruktion si quidem — sin autem 
— utrum — an — an ist scholastisch. — b) decesserit — occidat — 
neglegat. — c) neglegat infirmum: Glossenkürze. — d) considerantibus 
Flickwort. — e) si neglectus ff. ist unglücklich eingeschoben, wodurch 
das häßliche ‚‚culpa huius‘‘ nötig wird. — Inwieweit echte Bestandteile 
mitverwertet sind, läßt sich nicht mehr feststellen. 

2) Vgl. Schulz, Grünhuts Z. 38, 5l, Haymann, Haftung I, 56ff., 
Heldrich, Verschulden beim Vertragsabschluß 23. — Hier und ebenso 
in den beiden folgenden Stellen ist neglegentia untechnisch nach Pernice, 
Labeo II, 2, 18 N. 2. 

3) So mit Recht Beseler, Beiträge IV, 232; vgl. ferner Levy, 
Konkurrenz I, 349 N. 1, Haymann, Z.S.St. 40, 253; zu dem ebenfalls 
verdorbenen $ 8: Schulz, Einf. 22. — „Fornicarius servus‘ in den Dig. 
ist wohl eine mißratene Emendation des verstümmelten forte; fornicarius 
= zogvoßooxds (CGl. III, 309. 12) oder zogroxoros (CGl. II, 413. 62, 
III, 449. 6); der Emendator wollte sagen: fornarius (vgl. CGl. TIT, 75. 57, 
III, 201. 46). 
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„non principaliter exussit, sed dum aliud egit, sie ignis 
processit“.!) In gleicher Richtung, nur noch ein wenig 
weiter liegt der Fall zu Beginn des $ 7: Das positive Tun. 
nämlich das Anzünden des Feuers im Ofen, ist erlaubt und 
nicht schuldhaft. Vielmehr liegt das Rechtswidrige und 
Schuldhafte in der mangelhaften Aufsicht, dem Einschlafen, 
also einer Untätigkeit seitens des Sklaven. Es gibt, so 
bemerkt Ulpian, im erörterten Falle eine a° locati gegen 
den colonus. Aber nach der ganzen Sachlage ist der Hin- 
weis auf sie nicht die Antwort auf das aufgeworfene Pro- 
blem, wie der überlieferte Text glauben machen möchte. 
Hier muß gerade das Wichtigste ausgefallen sein: die Frage 
nach der Deliktsklage, auf die die folgenden, sehr ver- 
stümmelten Ausführungen noch hinweisen. Ulpian hat 
offenbar auch diesmal die Möglichkeit der a° legis Aquiliae 
verneint. Um nachzuweisen, daß eine iniuria im Sinne 
der lex nicht vorliegt, verändert er den Tatbestand um 
ein Geringes, indem er Tätigkeit und Untätigkeit zwei ver- 
schiedenen Personen zuteilt. Bei dieser Gestaltung tritt 
das Problematische des Falles ganz unmittelbar zutage: 
qui non custodit, nihil fecit, qui recte ignem subiecit, non 
peccavit. quid ergo est? Ulpian erläutert diese Frage 
noch an einem weiteren Beispiel von dem Sklaven, der 
nach kunstgerechter Operation, sei es nun, der ersten Ver- 
sion des ursprünglichen Beispiels entsprechend, vom Arzte 
selbst, sei es, passend zur zweiten Version, von einem 
Dritten vernachlässigt wird und infolge davon stirbt. In 
allen diesen Fällen kann die Aquilia nicht statthaben; viel- 
mehr ist auch hier (et hic, d. h. wie im Falle des $ 5) eine 
a° in factum am Platze, im ursprünglichen Beispielsfall 
natürlich nicht gegen den am Ofen eingeschlafenen Sklaven, 
sondern gegen den colonus, im zweiten Falle gegen den 
Arzt bzw. den Dritten: Die überlieferte Aufzählung -der 
Passivlegitimierten ist gewiß nicht echt; sie bezeugt ein 
gänzliches Mißverstehen des Tatbestandes. Noch offenbarer 


1) [? quia ff. 2] ist übrigens möglicherweise unecht; es ist nicht ganz 
klar, doch als knappe Zusammenfassung der klassischen Überlegung 
durchaus brauchbar. 
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ist die Unechtheit des nächsten Satzes, die schon Beseler 
(l. c.) erkannt hat. Im Gegensatz zu den klassischen Aus- 
führungen, die den Fall unter einem Gesichtspunkte be- 
trachten, der durch die Eigenart der lex Aquilia diktiert 
und der modernen Frage nach dem Kausalzusammenhang 
näher benachbart ist als dem Problem der Schuldhaftig- 
keit, erscheint in diesen unechten Sätzen ganz deutlich 
die reine, vom objektiven Tatbestand losgelöste Verschul- 
densfrage.. Dem Klassiker war es gar nicht erst zweifel- 
haft, daß der Ofenwächter pflichtwidrig handelte; er fragte 
sich nur, ob unter den gegebenen Umständen diese Pflicht- 
widrigkeit mit den Mitteln der Aquilia faßbar war. Der 
nachklassische Bearbeiter dagegen hält sich vor Augen, 
was der Wächter hätte tun sollen und nicht getan hat: 
Dies ist eine Fragestellung, die geradenwegs auf die Dili- 
genzpflicht hinführt. 

Ganz in die gleiche Gedankenwelt gehört aber auch 
der Satz ‚si neglegens in eligendis ministeriis fuit‘‘, der 
sicherlich gleichfalls Zutat eines Nachklassikers ist. Er 
wird geradezu widerlegt durch $ 9, wo die Haftung ex locato 
eingehender und ex professo erörtert ist und von einer culpa 
in eligendo überhaupt nicht gesprochen wird: Hier tritt 
Prokulus für die Haftung ex locato ohne Rücksicht auf das 
Verschulden des colonus ein. Ihm stimmt Ulpian offenbar 
bei!) und schwerlich war der Prokulianer Neraz anderer 
Ansicht. 

Im Bereich der Brandstiftung, in den der eben 
behandelte Tatbestand bereits hineinreicht, ist neglegentia 
immer unecht. 

Kriminell bestraft wird zunächst überhaupt nur die 
vorsätzliche Brandstiftung. Wo daneben die Fahrlässigkeit 
als strafbar erscheint, ist sie spätere Zutat?): 

Ulp. Coll. 12. 5. 1f.: nam qui data opera in civitate 
incendium fecerunt — bestiis subici solent — capite pu- 
niuntur —. sed eis qui non data opera incendium fecerint, 


1) Vgl Levy, Konkurrenz II, 1. 72 N. 3. 4. 
?) Vgl. zum A de Mrenciseh azioni penali 34f., auch 
Mommsen, Strafr. 831 N. 1 
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[plerumqgue] ignoscitur, [nisi in lata et incauta neglegentia 
vel lascivia fuit].!) 

Marcian. D. 47. 9. 11: Si fortuito incendium factum 
sit, venia indiget, [nisi tam lata culpa fuit, ut luxuria 
aut dolo sit proxima).?) 

Paul. Coll. 12. 6. 1: Incendiarii, qui in oppido praedae 
causa id admiserint, capite puniantur: qui cas(am)[u in- 
sulam] aut villam [non ex inimicitiis] incenderint, levius. 
fortuita enim incendia ad forum remittenda sunt, ut dam- 
num vicinis sarciatur. Der überlieferte Text enthält einen 
offenbaren Widerspruch: ‚Casu‘“ entstandene Brände und 
„fortuita incendia‘‘ sind zweifellos dasselbe. Wenn sie ‚ad 
forum remittenda sunt‘, d. h. nur zivilrechtlich verfolgbar 
sind, können sie nicht zwar leichter als die dolose Brand- 
stiftung, aber doch kriminell bestraft werden. Die Er- 
klärung dieses Widerspruchs aus einer Textverderbnis gibt 
die Schwesterstelle Call. D.48. 19. 28. 12 an die Hand: 
Incendiarii capite puniuntur, qui ob inimicitias vel praedae 
causa incenderint intra oppidum [et plerumque vivi ex- 
uruntur]. qui vero casam aut villam, aliquo lenius. [nam 
fortuita incendia, si cum vitari possent, per neglegentiam 
eorum, apud quos orta sunt, damno vicinis fuerunt, civiliter 
exercentur, ut qui iactura adfectus est, damno disceptet 
vel modice vindicaretur]. Offenbar gehören beide Stellen 
sehr eng zusammen; vermutlich sind sie aus einer gemein- 
samen Quelle abgeschrieben. In der Collatio-Stelle ist durch 
Textverderbnis aus ‚casam‘ ein ‚„casu‘‘ geworden, dann 
hat jemand dem ‚aut‘ zuliebe ‚insulam‘‘ eingesetzt, end- 
lich ist ‚casu‘“ durch ‚non ex inimicitiis‘‘ ergänzt und 
interpretiert worden, woraus vielleicht zu schließen ist, daß 
am Anfang ähnlich wie bei Callistratus ‚ex inimicitiis“ 
gestanden hat. Aber auch die Digestenstelle ist nicht unver- 
fälscht erhalten geblieben. Der Schlußteil enthält nur noch 
in „fortuita incendia‘‘ und ‚„damno vicinis“ Reste, die den 
gleichen Inhalt und eine verwandte Fassung, wie in der 


1) plerumque!, fuit (er?, es?). 
®) Vgl. schon Lenel, 2.S.St. 38, 287f.. der freilich Coll. 12. 5. 2 
retten möchte. — culpa ist Subjekt. 
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Collatio, ahnen lassen. Der überlieferte Wortlaut biegt 
den klassischen Satz, daß für die Verursachung eines for- 
tuitum incendium auf zivilem Wege gehaftet werde, in eine 
neglegentia-Haftung um und stammt von einem nachklassi- 
schen Bearbeiter.!) 


Die klassische Zivilhaftung ohne Rücksicht auf Ver- 
schulden bezeugt weiter auch Paul. V. 20. 1ff. (= Coll. 12. 
4. 2. 1), wo übrigens auch die levior poena der vorsätz- 
lichen Brandstiftung an einer casa bzw. villa genauer um- 
schrieben ist?): Incendiarii, qui quid in oppido praedandi 
causa faciunt, capite puniuntur. qui casam aut villam 
inimicitiarum gratia incenderunt, humiliores in metallum 
aut in opus publicum damnantur, honestiores in insulam 
relegantur. fortuita incendia quae casu venti ferente (Ves.— 
furentis: Coll.) vel incuria ignem supponentis ad usque 
vieini agros evadunt, si ex eo seges vel vinea vel olivae 
vel fructiferae arbores concerementur, datum damnum aesti- 
matione sarciatur. Allerdings scheint auch in dieser Stelle 
nicht mehr der unverfälschte Text des Paulus, sondern 
eine Überarbeitung des nachklassischen Sentenzenverfassers 

vorzuliegen. Zwar zeigt die Gleichsetzung des reinen Zu- 
falls und des Falles der Nachlässigkeit ganz deutlich, daB 
eine Verschuldenshaftung nicht in Frage steht. Aber immer- 
hin ist doch der Fall der Nachlässigkeit ausdrücklich er- 
örtert und die Form des Schlußsatzes ist nicht untadelig. 


Ganz offensichtlich nachträglich hineininterpretiert ist 
das Verschuldensprinzip bei Gai. D. 47. 9. 9: Qui aedes 
acervumve frumenti iuxta domum positum combusserit 
vinctus verberatus igni necari iubetur, si modo sciens pru- 
densque id commiserit. Si vero casu [id est neglegentia] 
aut noxiam sarcire iubetur aut, si minus idoneus sit, levius 
castigatur. Diese Stelle weicht von den andern verhältnis- 


—— nn nn 


ı) Vgl. schon Albertario, Filangieri 37. 520, de Francisci, 
Azioni penali 34 N. 3, beide mit ausreichender Begründung. — „Et — 
exuruntur“ ist gewiß ein Glossem: plerumque! 

2) Die gleiche Strafe trifft die „messium incensores‘ (vgl. Paul. 
V,20. 5). Nur in Afrika werden sie anscheinend mit dem Tode bestraft: 
Saturn. D. 48. 19. 16. 9. 


334 W. Kunkel, 


mäßig sehr stark ab. Namentlich ist in ihr der Unterschied 
zwischen der gemeingefährlichen Brandstiftung in oppido 
und praedae causa und der einfachen Brandstiftung nicht 
erwähnt.!) Vielleicht liegt das daran, daß Gajus eine ältere 
Gestalt des Brandstiftungsrechts wiedergibt, möglicher- 
weise, worauf auch die Inskription zu deuten scheint, die 
auf dem Zwölftafelgesetz beruhende. Doch ist bei der 
Dürftigkeit der Quellen alles unsicher. Jedenfalls aber 
bezeugt auch Gajus eine Zivilhaftung für casu entstandene 
Brände; die Worte ‚id est neglegentia‘“ aber sind ein offen- 
bares Glossem, das ganz gewaltsam den Gesichtspunkt der 
Fahrlässigkeit hineinträgt. 

In dem Bestreben, die zivile Haftung für Brandstiftung 
als reine Verschuldenshaftung darzustellen, sind nun die 
griechischen Quellen der byzantinischen Zeit noch ent- 
schieden weiter fortgeschritten. Bas. 60. 39. 6 (= D. 47. 
9. 9) läßt die Erwähnung des casus in der Gajusstelle 
überhaupt ganz weg und sagt: ei de zara dadvular oweßn —. 
In ähnlicher Weise unterrichtet auch Stephanus zu D. 2. 14. 
7. 13 (Heimb. I. 572 sch. 30) seine Leser: — Tıjv» adötovu 
iyxevodoovu, NTtıs Ölxn xaTa Tod zadcarros od xara Ödkor dAAa 
xara badvular Tıv oixlav Tıvös zıreitaı. So ergibt sich eine 
fortlaufende Entwicklung bis zur reinen Fahrlässigkeits- 
haftung. 

Der klassische Ausgangspunkt dieser Entwicklung ist 
freilich noch nicht völlig klar erkennbar. Sicher ist jeden- 
falls nur das eine, daß die klassische Haftung keine reine 
Verschuldenshaftung, viel eher eine reine Gefährdungshaftung 
war. Daraus ergibt sich zugleich als zweite sichere Er- 
kenntnis, daß diese Haftung nicht ohne weiteres mit der 
aquilischen Haftung gleichzusetzen ist. Eine, wenn auch 
sehr naheliegende und wahrscheinliche Vermutung bleibt 
es bereits, daß der in Ulp. D. 2. 14. 7. 13 aufbewahrte Name 
einer a° aedium incensarum dazugehört. Vollends dunkel 
aber ist das nähere Verhältnis zwischen dieser Brand- 


I) Die Bas. (60. 39. 6) erwähnen den Unterschied, aber mit anderen 
Strafen und überhaupt schwerlich auf Grund direkter klassischer Über- 
lieferung. 
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stiftungsklage und der a? legis Aquiliae. Vielleicht war 
es ähnlich, wie das zwischen der letzten und der a’ de 
arboribus succisis.!) 

Verfälscht ist auch die von den Aufgaben des praefectus 
vigilum handelnde I. Paul.D.1.15. 3.4. Außer dem schon 
von Lenel für ein Glossem erklärten ‚ut curam adhibeant 
omnes inquilinos admonere“ ist wohl auch das anschließende 

„ne neglegentia aliqua incendii casus oriatur‘‘ unklassischen 
Ursprungs.?) 

Gai. D. 39. 2. 8 aus dem Bereich der cautio damni 
infecti ist unzuverlässig.?) 

Die von der Haftung des mensor, qui falsum modum 
dixerit handelnde 1. Ulp. D. 11. 6. 1. 1 ist schon durch das 
Vorkommen der culpa lata verdächtig und zeigt auch sonst 


Anstöße.®) 
In Pap. D. 50. 1. 11. 1 hat Levy die Worte ‚ac poenae“ 


verdächtigt.) Ob auch das vorangehende ‚‚neglegentiae 
unecht ist, läßt sich nicht ausmachen. Unsicher ist auch 
die Echtheit des Verschuldens in Paul. D. 22. 1. 17. 7: 
— [?etiamsi neglegentes dederint ?] — [ ? haec auten ff. ?].®) 


'!) Vgl darüber Levy, Konkurrenz II ,, 203 ff. 

?2) Lenel, Z.S.St. 39, 122f. — aliqua neglegentia: vgl. aliqua dili- 
gentia in D. 14.1.7.1 (S. 295£.); ne ist wohl von admonere abhängig. — 
In$ I und I. 5 eod. ist neglegentia nicht technisch. 

®) Kr. nimmt an, daß die l. verkehrt eingeschoben ist. Die um- 
gebende Ulpianstelle ist voll Wiederholungen und wahrscheinlich irgend- 
wie verfälscht. — ipsius = atrov. 

*) Vgl. schon Beseler, Beiträge III, 115; weitere Literatur bei 
Levy, Privatstrafe 53 N. 3, dazu Binding, Normen 1I, 2. 724 N. 25. —- 
a) a0 exigit (= drausi?) vgl. Ulp. D. 4. 2. 12. 2 (propter ff.]: Pernice, 
Labeo II, 1. 56 N. 3, Longo-Kr.; Ulp. D. 9. 3. 1. 4 [culpa ff.]: z. T. schon 
Schulz-Kr., seichter Gedanke unglücklich ausgedrückt; Ulp. D. 21. 1. 
31. 18 [illud — redhibitus]: plane, iste (vgl. Beseler, Beitr. III, 131ff.), 
Charakter wie D. 9. 3. 1. 4. -- b) Visum ff.: vgl. Nov. Theod. TI, 4 (438): 
satis abundeque sufficiet. —- ec) dolum convenire nur noch Pap. D. 26. 7. 
39. 7: Hier [alioquin ff.|?: dolum aut culpam (!). 

5) 2.8.St. 37, 84 N. 1. 

°) Nulla fraus erscheint allerdings besonders bei Paulus (vgl. D. 17. 
1. 65. 4, D. 40. 9. 16. 1, D. 40. 9. 18. 1), nur einmal bei Gajus (D. 34. 9. 
20. 1) und einmal bei Ulpian (D. 42. 8. 6. 5, scholastische Arbeit ?: si 
quidem — est, sed — sit, si quidem --- at si). 
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Echt ist jedenfalls der Gegensatz von neglegenter und 
per fraudem in dem verwandten Tatbestand: Papir. Iust. 
(Antonin. et Verus) D. 50. 8. 12. 1. Ein Reskript liegt wie 
hier auch in der vermutlich echten 1. Ulp. D. 47. 18. 1 pr. 
zugrunde, die Verwendung von neglegentia ist hier nicht 
sonderlich technisch. Von Macer D. 1. 18. 14 gilt das gleiche. 
Während Call. D. 48. 3. 12 pr., auf Reskript beruhend, echt 
sein dürfte, ist Mod. 1. 14. 2 eod. sehr bedenklich, wie auch 
schon Lenel bemerkt hat.!) 

Klassisch, und zwar aus sehr früher Zeit ist die Negle- 
genz in Paul. D. 8. 3. 35, einem aus Aticilinus entnommenen 
Reskript vermutlich des Caligula.?) Aber die Verbindung 
mit culpa zeigt hier deutlich eine Unschärfe des Begriffs, 
die es erlaubt, dem vereinzelten Zeugnis geringes Gewicht 
zuzugestehen. An der Grenze technischer Bedeutung steht 
schließlich Paul. II. 24. 6: neglegentia kann hier ‚Nach- 
lässigkeit‘‘, aber auch ‚„Versäumnis‘‘ bedeuten. Das Verb 
neglegere hat die Bedeutung ‚versäumen‘ sehr häufig.?) 

In zwei Fußnoten sind die völlig untechnischen Di- 
gestenstellen?) und die technischen oder annähernd tech- 
nischen Stellen des Codex Iustinianus?) zusanımengestellt. 


1) 2.8.St. 38, 2721. 

2) Statilius Taurus ist wohl der Konsul des Jahres 44 n. Chr. (vgl. 
Prosopographia imperii Romani III Nr. 618. 

®) Paul. I, 13 B. 8, V, 2. 4, Ulp. D. 17. 1. 8. 10 (insoweit echt), 
Tryphon. D. 23. 5. 16, Ulp. D. 25. 3. 1. 15, Paul. D. 29. 5. 22, Marcell. 
D. 38. 15. 5. 1, Ulp. D. 39. 2. 15. 35 (Gl. tr), Afr. D. 41. 2. 40. 1, Ulp. (divi 
fr.) D. 49. 1. 14. 1. 

4) Ulp. D. 2. 15. 8. 17, Pomp. D. 17. 2. 60. 1, Pap. D. 20. 1. 3 pr., 
Pap. D. 29. 5. 21 pr., Ulp. D. 37. 9. 1 pr., Ulp. D. 47. 10. 15. 26, Marcian. 
D. 48. 10. 1. 3, Arr. Men. D. 49. 16. 5. 6, Callistr. D. 50. 2. 12. 

5) Diocletian: C. 5. 38. 5 (290), C. 5. 28. 6 (294). C. 7. 62. 5. 
Constantin. C. 4. 35. 21 (313--15), C. 9. 24. 1. 4 (321), C. 10. 72. 1. 2 
(325), C. 5. 37. 22. 2b (326), C. 11. 43. 1. 1 (330), C. 11. 62. 2, Constan- 
tius: C. 12. 46. 3 (353), Valent. Valens Grat. C. 9. 49. 7. 3 (369), C. 11. 
6. 2 (372), Grat., Valent., Theodos.: C. 11. 71. 1. 2 (380 - -3), Valent., 
Theodos., Arcad.: C. 1. 26. 3(389), Arcad. Honor.: C. 1. 32. 1 pr.(401), 
€. 10. 16. 11 (401), Honor. Theodos.: C. 12. 59. 5 (415), Theodos. 
Valentin.: C. 10. 35. 2. 1a (443), Leo: C. 11. 10. 7. 2, C. 12. 59. 10. 2, 
Iustinian.:C. 3. 43.1.1 (529), C. 7. 32. 12 (531-2). C. 7. 24.1.1 (531- 4), 
C. 7. 72. 10. 1 (532), C. 6. 35. 12. 1 (532). 
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5. Wesen, Herkunft und Entwicklung 
der Diligenzlehre. 


Die Rückgewinnung des klassischen Haftungsrechtes 
und namentlich auch des klassischen culpa-Begriffs und 
seiner Entwicklung erfordert tiefgreifende Untersuchungen, 
die diese Arbeit nicht leisten kann noch will.!) Nur soweit 
«s zur Klarstellung der nachklassischen Anschauungsweise 
erforderlich ist, muß hier eine Charakterisierung des klassi- 
schen Zustands versucht werden. | 
Überall, wo in den bisher betrachteten Quellenstellen 
unter der nachklassischen Überarbeitung der klassische Ge- 
dankengang noch einigermaßen kenntlich ist, läßt sich sehr 
deutlich eine durchaus objektive Einstellung der klassischen 
Juristen wahrnehmen. So z.B. in Labeo-Paul. D. 19. 1. 
54 pr. (oben S. 274ff... Sowohl der frühe wie der späte 
Klassiker bemüht sich hier, ein für allemal eine objektiv 
bestimmte Grenze zwischen erlaubtem und nicht erlaubtem 
Gebrauch des verkauften Sklaven zu finden. Der nach- 
klassische Bearbeiter aber bekämpft diese objektive Ein- 
stellung ausdrücklich und ersetzt sie durch eine allgemeine 
Sorgfaltspflicht und das Verschuldensprinzip. Die gleiche 
Erscheinung findet sich wieder in Paul. D.9. 2. 31 (oben 
8. 298f.), wo das Verschuldensprinzip in Gestalt einer culpa- 
Definition vor einem Rest der objektiv gerichteten klassi- 
schen Erörterung eingefügt ist. Ebenso auch in der 1. 30. 
3 eod. (oben S. 299f.): Hier ist das Eingehen auf allerlei 
Tatumstände objektiven Charakters wenigstens noch in 
einigen Spuren zu erkennen, besonders in den Sätzen „si 
die ff.‘“ und ‚nam et qui ff.“ Besonders lehrreich aber ist 
Ven. D. 45. 1. 137. 2 (oben S. 305ff.).. Unechte rein sub- 
jektive Anschauung und klassische objektiv eingestellte 


ı) Vor allen andern war diesen Problemen Rotondi auf der Spur, 
vgl. den Abschnitt „Culpa‘‘ in den scritti giuridici II, 587. Anderwärts 
(I, 443f.) bemerkt er gelegentlich: che — il nuovo concetto della culpa 
come negligenza o imprudenza si sovrappone 8 un sistema tutto imperniato 
sopra il dolo da una parte, la mera imputabilitä (custodis) dall’ altra 
parte. Vgl. auch II, 479ff. — Jetzt auch Arangio-Ruiz, Istituzioni 
1, 281ff.: — certo, nei Digesti nessuna parola & tante volte interpolata 
quanto „culpa‘“. 
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Kasuistik stehen da in den beiden ut-Sätzen unvermittelt 
nebeneinander.!) Vielleicht am meisten von der klassischen 
Erörterung ist schließlich in Coll. 12. 7. 7 (oben S. 329ff.) 
erhalten; darum ist an dieser Stelle das objektive Wesen 
der klassischen Betrachtungsweise besonders leicht zu be- 
obachten. 

Die Züge eben dieser Betrachtungsweise trägt nun 
auch der klassische culpa-Begriff selber. Culpa be- 
deutet von Hause aus Verschulden, nicht Fahrlässigkeit.?) 
In dieser Bedeutung zeigt der Begriff stets eine ausge- 
sprochen objektive Färbung, eine Beziehung auf eine be- 
stimmte schuldhafte Handlung.?) Erst bei den Juristen 
erscheint dann das Wort als Gegensatz zum dolus und 
damit auf das fahrlässige Verschulden beschränkt.?) Aber 
auch der damit herausgebildete technische culpa-Begriff: 
ist durchaus objektiv gefärbt.°) Ohne ein verschuldetes 
Ereignis ist eine culpa überhaupt nicht denkbar. 
Darum ist auch culpa im klassischen Recht keineswegs 


1) Ein ähnlicher Gegensatz echter und unechter Bestandteile läßt 
sich beobachten in D. 19. 2. 11 pr.: [et adversus — tenebitur] — [si 
tamen ff]. Vgl. dazu Levy, Konkurrenz II, 1. 72, 75 N. 3. 

2) Die Etymologie ist unsicher: vgl. Walde, Etymolog. Wörterb. 
(1910) 208f., Thurneysen, Thes. IV, 1296. — Aus dem CGL: culpa = 
woöyos: II, 481. 11, 492. 63, 518. 14, III, 165. 28; —= yoyos, äuapria: I, 
118. 38; = altia, nraioua: III, 444. 53; = alıla, äuapınua II, 119. 40; 
= nraioua: 11, 425. 21; = altla: II, 221. 20; = crimen, noxa: IV, 326. 35 ; 
= peccatum: IV, 47. 1. — Zum juristischen culpa-Begriff: Hasse, 
Culpa *® bes. 7ff., Voigt, Abhandl. d. sächs. Ges. d. Wissensch., philos.- 
hist. Kl. VI, 6ff., Pernice, Labeo I, 2, 5ff.,, Mommsen, Strafrecht 
88f. 829f., Mitteis, Röm. Privatr. I, 322f., Binding, Normen II ®, 2, 
641f., IV, 1, 54fl. 

%) Vgl. die bei Pernicel. c. N. 1—3, 7 N. 1 angeführten Stellen. 
Besonders bezeichnend sind z. B.: Plaut. Aulul. 790, Trin. 44; Terent.. 
Phorm. 270: c@ admittere; Terent. Eun. 980: c. factum est; Cic. parad. 20, 
epist. XVI, 10. 1: cM committere; de orat. 2. 15: c. contingit; Lael. 78: 
is in c. sit, qui faciat, non qui patiatur iniuriam; Rab. perd. 2: c. delicti; 
Ven. II, 1. 83: causa et c.; Liv. XLV, 23. 7: publicam causam a priva- 
torum c. segregaturus; XXII, 22. 5, XXIX, 17. 2: c. defectionis. 

4) Vgl. Pernicel. c. — Binding l. c. meint freilich, culpa bedeute 
auch bei den Juristen fast stets „Verschulden“. 

8) Mit Recht betont von Mitteis l. c.; vgl. bes. auch Paul., coll. 
2.5.1 = Inst. IV, 4 pr. 
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gleichbedeutend mit ‚Fahrlässigkeit‘. Vielmehr hat das 
klassische Recht einen diesem modernen gleichstehenden 
Begriff anscheinend überhaupt nicht entwickelt. 


Dieser Mangel und, was dasselbe ist, das Haften am 
objektiven Tatbestand, beruht letzten Endes auf der ka- 
sustischen Methode der Klassiker, die immer den Einzelfall 
im Auge hatte. Seine zweite Voraussetzung ist eine rein 
privatrechtliche Betrachtungsweise, deren Ziel allein der 
gerechte Ausgleich des entstandenen Schadens ist. Denn 
nur bei einer solchen Betrachtung kann sich die rechtliche 
Beurteilung so sehr von der rein subjektiven Seite des Tat- 
bestandes fernhalten, wie das in klassischer Zeit offenbar 
der Fall war. 


Demgegenüber war die Wissenschaft der Nachklassiker 
durchaus systematisch und theoretisch gerichtet, und außer- 
dem war ihre Gerechtigkeit eine vergeltende. Während es 
dem Klassiker gleichgültig war, ob die eine der Parteien 
moralisch besser war als die andere, wenn nur die objektive 
Rechtslage klar lag, interessierte den Nachklassiker gerade 
in erster Linie die sittliche Qualität der Parteien und als 
deren Ausfluß das Verschulden. Verschulden war für ihn 
Pflichtwidrigkeit und deren Rechtsfolge die Schadensersatz- 
pflicht. Der Kampf gegen das sittlich Schlechte!), die Er- 
ziehung der Untertanen ist in den Augen der Nachklassiker 
die oberste Aufgabe allen Rechtes. Diese Zielsetzung gibt 
dem nachklassischen Privatrecht einen schon oft bemerkten 
kriminalistischen Anstrich.?) 


(nn nn 


1) Vgl. z. B. die malitia in D. 4. 3. 1 pr. (unechte Präambel, vgl. 
Beseler, Beitr. III, 64, 131), die reprimenda improbitas in D. 4. 9. 3. 1 
(dazu Haymann, Z.S.St. 40, 205ff., auch schon Pernice-Kr. und 
Ferrini-Kr.), die coercenda saevitia in D. 24. 3. 24. 5 (oben S. 289), 
die cupiditas in D. 42. 5. 6. 2 (oben 8. 323), den pater vilis in D. 47. 10. 
17. 14 (oben S. 320). 

2) Aus der neueren Lit. vgl. z. B.: Pringsheim, 2.8.St. 42, 274, 
Levy, Konkurrenz I, 349 N. 6, 235, 446 N. 6; II, 213 N. 4, 223 N. 3. 
Auch die von Beseler (Beitr. II, 85) mit Recht angefochtene Phrase 
„culpae reus‘‘ gehört hierher. — Einige weitere Beispiele der gleichen 
Tendenz: D. 47. 2. 62. 5 (oben S. 294), D. 29. 5. 21. 1 (S. 321), D. 50. 1. 
11. 1 (S. 335f.), D. 9. 2. 51. 2 (Segr&-Kr., Seckel, Handlex. ® s. v. 
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Dieser Verfassung des’'nachklassischen Rechtes ent- 
spricht auch sein culpa-Begriff. Das objektive Moment 
ist vollständig daraus verschwunden. Culpa bedeutet nun 
„Fahrlässigkeit‘‘ im allgemeinsten und abstraktesten Sinne. 
Dies zeigt sich vor allem in der Wiedergabe von culpa durch 
Aueieıa und Hadvwia in den griechischen Quellen!); im Latei- 
nischen entspricht dem der ebenfalls häufig im Sinn von 
culpa gebrauchte Begriff neglegentia.?) Dieser Sprach- 
gebrauch erhält eine interessante Beleuchtung seitens der 
kirchlichen Quellen. In ihnen bezeichnet neglegentia ge- 
radezu technisch die kleine Unachtsamkeitssünde; es tritt 
in dieser Bedeutung gern im Plural auf, was sonst dem latei- 
nischen Sprachempfinden durchaus zuwiderläuft.?) Culpa 
aber bedeutet mehrfach die Erbsünde®), also das Verschul- 
den im umfassendsten und subjektivsten Sinne. Es liegt 
somit bei den Kirchenschriftstellern eine parallele Entwick- 
lung vor, eine Verflüchtigung des objektiven Gehalts im 
Verschulden, hervorgerufen, wie bei den Juristen, durch 
die Überfeinerung des sittlichen Bewußtseins. 

Während der objektiv gebundene klassische culpa- 
Begriff selbst einen gewissen positiven Gehalt hat, nämlich 
die schuldhafte Handlung, braucht der neue Begriff der 
Nachklassiker ein positives Widerspiel; denn er selbst be- 
zeichnet nur noch die Abweichung von dem gebotenen 
Verhalten. So führt er mit Notwendigkeit zur Aufstellung 
einer Sorgfaltspflicht. Sie wird bezeichnet mit dem Begriff 
diligentia. Er hat sich schließlich zu einem scharfgepräg- 
ten Rechtsbegriff entwickelt, den Hasse°) den einzigen 


impunitus), D. 9. 4. 4. 2 (Faber-Kr.), D. 46. 3. 95. 1 (Scialoja, Bull. 
11, 63f. Seckelll. c.), D. 27. 2. 6 (S. 318), D. 22. 6. 9. 2 (S. 315). 

1) dadvnda = desidia: CGl. II, 427. 18, 45. 22. — Charakteristisch 
für die Abstraktion vom objektiven Tatbestand sind Wendungen wie 
„culpa abest‘“ (S. 277 N. 3£.) und ‚in culpa esse“ (D. 18. 6. 12). 

2) Über desidia vgl. S. 237 N. 3b. 

®) Leo Magnus, serm. Migne 54. 264, Faustinus v. Rei Corp. scr. 
ecl. Lat. XXI p. 270, 5. 284, 24. 320, 9; Regula Benedicti 36, 43, 45, 49. — 
Vgl. Salonius, Vitae patrum, Krit. Untersuchungen, Lund-Leipzig 
1920, 8. 76 ff. 

4) Stellen im Thes. IV Sp. 1302 unter B. 

6) Culpa ? S. 2. 
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Gleichzeitig mit derrömischen Rechtssprache nennen 
sich eine s+s-Ler profanen Literatur begegnet diligentia 
weitaus am häufigsten bei Cicero. Bei ihm und ander- 
wärts finden sich die gleichen Wortverbindungen wie in 
den juristischen Quellen: diligentiam adhibere, exhibere, 
praestare usw.!) Eine Beziehung auf ausgesprochen juri- 
stische Dinge fehlt aber durchaus. Synonym ist cura, das 
ja auch in den verfälschten Rechtsquellen vorkommt (siehe 
oben S.270 N.4). Die Grammatiker bemühen sich, die 
verschiedene Schattierung beider Begriffe herauszuarbeiten.?) 
Sie führen dabei als Unterscheidungsmerkmal von diligentia 
den Gegensatz zu neglegentia und die besondere Beziehung 
auf das Geschäftliche an. Gerade diese beiden Umstände 
sind wohl der Verwendung in den juristischen Quellen be- 
sonders günstig gewesen. Im Griechischen wird diligentia 
in erster Linie durch &nıueieıa wiedergegeben, das als Gegen- 
satz von du£leıa ganz die entsprechende Stellung einnimmt. 
Mehr dem lateinischen cura oder studium entspricht der 
andere griechische Begriff arovön.) 

Von woher ist nun die bisher geschilderte, dem klassi- 
schen Recht so fremde Diligenzlehre iin die nachklassi- 
schen Quellen eingeführt worden? Die Antwort auf 
diese Frage geben die Papyrusverträge der Kaiserzeit in 
Verbindung mit hellenistischen Inschriften und die Ethik 
der hellenistischen Philosophie. 

In den Papyrusurkunden der römischen Zeit be- 
gegnet zuerst in einigen Ammenverträgen aus den Jahren 
12 und 15 v. Chr.*) der Begriff &nıueieia als Bezeichnung 
einer Sorgfaltspflicht: der eine Kontrahent verspricht zao- 


1) Bequeme Übersicht für Cicero bei Merguet, Lex. z. d. Reden 
Ciceros (1880) II, 121f., Lex. z. d. philos. Schr. (1887) I, 1712. 

2) Grammat. Lat. VII, 528.1, Supplem. 283. 2. 

3) S. z.B. Steph. sch. Zrepüvov zu D. 17. 2. 72 (Heimb. I, 783), 
sch. I’nueiwoaı öu toiavınv zu D. 16. 3. 32 (Heimb. II, 58), Kyrill. sch. 
KvolAlov 6 xowwvos zu D. 17.2. 72 (Heimb. I, 783), Anon. sch. tod Avwr. 
zu D. 13. 6. 18 pr. (Heimb. II, 19), sch. t0ö Avywrüuov zu D. 23. 3. 17 pr. 
(Heimb. III, 362), (spätes) sch. "Er0a us zu Bas. 14. 1. 10 (=D. 17. 1. 
10 pr., Heimb. II, 81), sch. Zyjreı zu Bas. 14. 1.26 (= D. 17. 1. 26. 6, 
Heimb. 11, 107£.). - 

%) B.G.U. IV, 1058. 29, 1106. 28, 1107. 12, 1108. 14, 1109. 18. 
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Excodaı rw bodlnm nolovuernv TIV eu. 

rxovoav Emuulinav. Gleicher Art sind aus" Rechtes ent- 
P. S. I. III. 203. 8 (87 n. Chr.), P. Kairo (Preisigke) 31. 83 
(139—40), P. Oxy. I. 91. 20 (187). In allen diesen Fällen 
handelt es sich um eine ganz spezielle Verwendung von 
&ruu£leıa, aus der allein nichts für eine allgemeine Sorg- 
faltspflicht geschlossen werden darf; auch bedeutet das 
Wort eher „Pflege“ als ‚Sorgfalt‘“. 

Bereits 5 v. Chr. erscheint aber &rıu£ieıa auch in einem 
alexandrinischen Pachtvertrag: B.G.U. IV. 1120. 29ff.: xai 
[mowioda todo ueulodwugvovs tiv EOS N„KoVoaV Eruufieıav xal 
xarepyaoiav — es folgt eine ausführliche Aufzählung von 
Einzelpflichten, darunter die Verpflichtung: nosicdaı de xai 
tov övrwov ÖEvöpwv Tv GousdLovoav Eruufileiav) eis TO Lowpv- 
teiv —. Diese Pflicht zu sorgfältiger Bearbeitung ist keines- 
wegs nur eine leere Redensart. Das beweist P. S.I. I. 32. 
10f. vom Jahre 208. Hier wird dem Pächter für die vier 
ersten Pachtjahre keinerlei Zins auferlegt. Dafür ist er 
verpflichtet, das offenbar sehr vernachlässigte Grundstück 
xatsoyacach[aı] ao|n Eoyao]ia xal Eruueieia aucuntws dvri 
Tod YPoooV [T0d Te]roaeroös yoovov: Die Sorgfaltspflicht wird 
ausdrücklich als Surrogat des Pachtzinses bezeichnet. In 
ähnlicher Weise begegnet bei gleichartigen oder nahe ver- 
wandten Vertragsverhältnissen die &mıueleıa in P. Oxy. 
XIV. 1630. 18ff. (a. 222° Bürgschaft für die Sorgfalt 
eines Landpächters), 1631. 28ff. (a. 280, Pacht- und 
Arbeitsvertrag), B.G.U. II. 606. 11f. (306, Pacht eines 
Grundstücks), P. Theadelphia 8. 21ff. (306, Pacht einer 
Schafherde), P. Fior. III. 315. 8 (435, Grundstückspacht). 

Indessen ist die Sorgfaltspflicht von Anbeginn nicht 
auf Pachtverträge beschränkt. Sie findet sich auch in 
Dienstverträgen, wie z. B. P. London II. 331. 14 (165, mit 
einem Spediteur): (ai) noınooueda tiv EruußAı[av x(ai)] pgovridu 
x(ai) Öwoousev —. Verwandt ist P. London II. 301. 8f., ein 
Frachtvertrag aus der Zeit kurz vorher (131—61). P. Fior. 
III. 384. 28 (5. Jahrh.) betrifft die Vermietung eines 
Bades. In einem Dienstvertrag, P. Oxy. XIV. 1626. 13ff. 
(325), wird die Leistung des Angestellten schlechthin als &u- 
uE)eia bezeichnet. 
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Gleichzeitig mit der justinianischen Gesetzgebung läßt 
sich eine starke Zunahme der Belege feststellen. Dies darf 
nicht dahin ausgelegt werden, daß bei der Kompilation 
wesentliche Veränderungen zugunsten der Diligenzpflicht 
erfolgt sein müßten. Zur Erklärung genügt durchaus die 
größere Verbreitung der Rechtsquellen und ihrer Sprache 
durch die verhältnismäßig handliche Sammlung in den 
Digesten; sie hat auch sonst die Urkundenformulare merk- 
lich beeinflußt. 

Wiederum begegnet die Sorgfaltspflicht in Pachturkun- 
den: P. London III. 1003. 11 (562): — xai näcav Enı[u]EAav 
—. P. Hamb. 23. 22f. (569): — xal näcav adrod pıloxaklav 
ssoıno|a]odaı öly[a oia]a[ö] 7 |rr]oTe ausreiaz xai xarapoorrjoeax —. 
P. Giss. 56. 14f.: [— näca]» [orzov]ör xa|i] eövoav nosiodaı 
ev TO adz(@) xrnuları —|. Ein Dienstvertrag liegt vor in 
P. Oxy.I. 140. 14ff.: — xal ndvra ra dvjxovra — anonin- 
odocaı — ueTa don onovöng — Eis TO undenlav ueuyır 7) Auf- 
Azıav 7) xardayrwolv Tıva srepi Eu£ yeveodaı —. In gleicher Wort- 
fülle ergehen sich P. Kairo (Maspero) I. 67032. 5lff. (551) 
und P. London V. 1660. 28f. (553). Auch in dem inter- 
essanten Lehr- und Pensionsvertrag P. Kairo (Maspero) 
Ill. 67305. 6f. (= Preisigke, S. B. 5656. a. 568) begegnet 
die änıuelsıa, ferner in zwei Gesellschaftsverträgen vom 
gleichen Jahr, P. Kairo (Maspero) II. 67158 und 59; in 
einer Schenkung auf den Todesfall, P. Münch. I. 8. '6, 
endlich im Testament des Flavius Phoebammon (570): 
P. Kairo (Maspero) II. 67151. 184ff. 235ff. 250. 252. 

Nach Ausweis der Papyrusurkunden war also die Ver- 
pflichtung der Vertragsparteien zur Sorgfalt im römischen 
Ägypten längst geltendes Recht, ehe sie in der juristischen 
Literatur Eingang fand: Trotz der Anklänge der spät- 
byzantinischen Zeugnisse an den Sprachgebrauch der Di- 
gesten ist die Kontinuität der &rıueAeıa-Klausel außer allem 
Zweifel. Sie läßt sich bis zum Beginn unserer Zeitrechnung 
zurückverfolgen. Noch weiter zurück, bis in die früh- 
hellenistische Zeit, führt die Beobachtung, daß in Ehren- 
dekreten, namentlich auf Inschriften von der Insel Delos, 
die Begriffe &rıus/eıa und onovön oft in ganz ähnlichem 
Zusammenhang vorkommen: z. B. Bull. Corr. Hell. XXVIII 
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(04) 8.129 Nr. 20, 12ff.: d|ngopaoiorw;s Ti näcav | anovör 
al Enuuelsiav nollıodus]yoı —; ebenso oder ähnlich S. 131 
Nr. 25,5 S. 290 Nr. 22, 8ff. usw. Hier ist allerdings nicht 
von einer Verpflichtung zur Sorgfalt die Rede; es wird nur 
ausgesagt, daß der durch das Dekret Geehrte Sorgfalt geübt, 
habe. Trotzdem ist die Übereinstimmung in der ganzen 
Anschauungsweise so deutlich, daß man einen nahen Zu- 
sammenhang mit den Papyri vermuten und in diesen In- 
schriften unbedenklich eine früheste Spur der Diligenz- 
idee erblicken darf. Diese ist danach höchstwahrschein- 
lich rein griechischen, nicht etwa ägyptischen Ursprungs, 

Auf griechische Herkunft weisen auch die Zusammen- 
hänge der Diligenzlehre mit der hellenistischen Phi- 
losophie. Sie betreffen die eigentümliche Ausgestaltung 
des diligens pater familias als Idealmaßstab für das Ver- 
halten des Verpflichteten. Genau besehen ist der diligens 
pater familias nämlich nichts anderes als das ethische Ideal 
der Philosophie in juristischem Gewande. Die Charakte- 
ristik des dv7jg onovöaios bei Aristoteles und den Stoikern 
trifft in allen Zügen auch den diligens pater familias; so 
z. B. wenn Aristoteles (Eth. Nic. III. 1113a. 29ff.) be- 
hauptet, der dvje onovöaios beurteile alle Dinge richtig, 
immer scheine ihm das Rechte gut, er sei selbst gewisser- 
maßen Maßstab und Richtschnur für alles Richtige und 
Wahre: — xal ötagpeosı mAeiorov iowg 6 onovÖalo; T@ To aAndes 
Ev Exdoros pin, ÜONEE xavov al ufroov adrav div (siehe 
auch oben $. 286). Die Lehre der Stoa, daß der ideale 
Mensch sich nie täusche und nie getäuscht werde (Stob. 
II. 99. 19£. Wachsm.) findet ihr Gegenstück in D. 22. 3. 
25 pr. Seine constantia rühmen sowohl die Stoiker!), wie 
auch der angebliche Gajus in D.4. 2. 6. Und daß es der 
stoische Weise nicht über sich bringt, anderen zu schaden 2), 


') So z. B. Philo bei Arnim I fr. 218: es sei leichter, einen luft- 
gefüllten Schlauch zum Sinken zu bringen, als den orovöaios zu etwas 
zu veranlassen, was er nicht will; III fr. 363: xov de on. obx Zorw avay- 
xaoaı OVöE xwidonı - odx apa Ödoülos d onovdaios., — Vgl. auch Gai. 


D. 21.-1. 18 pr. (verfälscht, Kr.). 


2) Z. B. Cicero, de finib. III, 21.71 = Arnim III fr. 309: alienumque 
€ sse & Sapiente non modo iniuriam cuj facere, verum etiam nocere. 
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paßt ebenfalls recht gut auf den homo diligens, z. B. in 
D. 9. 2. 31. Am deutlichsten aber tritt der enge Zusammen- 
hang beider Begriffe da zutage, wo die stoische Idealfigur 
selbst einmal von der wirtschaftlichen Seite aus betrachtet 
wird: Stob. II. 95. 9ff. Wachsm.: Oixovouıxov 6’ elvaı uovov 
kEyovoı Tv onovöaioy xal dyabor oixovouov, Erı d& yonnarıorı- 
#0v. — — — Davdlov dE undera noooTarnv ayadov olxov 
vivecdaı, unde Övvaodaı oixiav eb oixovovußynv Tagpaoyeiv. 
Movov de Tov anovdalov Avöoa xonnaTiorıxov elval, yIvWaxovra 
üp’ 9 zxomuatıiot&ov xal NOTE xal NW: xal UEYEL NOTE. 
Man möchte die Wendung ‚‚diligens pater familias‘“ ge- 
radezu für eine wörtliche Übersetzung von ngootdrns dyadös 
otxov halten. Diese Annahme würde wohl zuweit gehen. 
Einen starken Einfluß auf die Diligenzlehre hat der philo- 
sophische Idealmaßstab aber ganz sicher ausgeübt. Es fehlt 
auch nicht an einer zeitlichen Verbindung zwischen den 
stoischen Quellen und der nachklassischen Rechtswissen- 
schaft. In den Aristoteleskommentaren findet sich der 
onovödalos als ueroov und xavwv wie schon bei Aristoteles 
selbst.!) Außerdem ist gewiß viel von den stoischen Lehren 
in den eisernen Bestand der Popularphilosophie aufgenom- 
men worden und hat die Blütezeit der Schule lange über- 
dauert. 
Fragt man nun nach der Entwicklung der Dili- 
genzlehre innerhalb der römischen Quellen, so ist zu- 
nächst festzustellen, daß in den erhaltenen Kaiserkonstitu- 
tionen der nachklassischen Zeit nur ganz wenige technische 
Stellen vorkommen, eigentlich nur zwei: Constantin (319) 
C.6. 60. 1.1 (= Th. 8. 18. 1), parentes — omnem debent 
tuendae rei diligentiam adhibere, und Justinian (530) C. 5. 
14. 11. 4, et dolum et diligentiam maritus circa eas praestare 
debet, qualem circa suas res habere invenitur. Zwei andere 
Stellen kommen dem technischen Gebrauch wenigstens sehr 
nahe: Valentinian, Valens (372) Th. 1. 15. 6, — requirat 


1) Aspasios (Anfang 2. Jahrh.) comm. in Arist. Graeca XIX, 1. 
76. 3ff., 152. 22ff. (zu eth. Nic. VII, 14. 1153b, wo die Worte uergov und 
xay@av nicht fallen), Heliodoros comm. XIX, 2. 49. 34ff., Eustatios, 
comm. XX, 3. I6fl. 
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attente, quam ordinarius iudex iniunctis rebus diligentiam 
efficaciamque detulerit — ; Justinus (518) C. 7. 63. 3, omni- 
bus incumbendum esse vigilanti diligentia quo provocationes 
eorum intra statutum tempus introducantur. Im übrigen 
wird diligentia durchaus untechnisch gebraucht; es begegnet 
in den verschiedenartigsten Zusammenhängen; meist bezieht 
es sich auf das Verhalten der kaiserlichen Beamten.!) Zu- 
folge dieser unverhältnismäßig geringen Ausbeute hat das 
Recht der Konstitutionen einen technischen Diligenzbegriff 
nicht besessen. Die vereinzelten Zeugnisse erklären sich 
entweder durch die Gemeinsamkeit der nachklassischen 


1) Mitunter heißt es „der Geschäftskreis‘‘, z. B. bei Arcad. Honor. 
(400) Th. 1. 5. 13, ähnl. Gordian (241) C. 6. 30. 3. 1, Honor. Theodos. (409) 
C. 9. 44. 2. 1, (414) Th. 7. 4. 33, Gesta Th. (438) 7, C. de c. (443) Th. 
In zahlreichen Verbindungen bezieht es sich auf die sorgfältige Unter- 
suchung einer Angelegenheit: diligentia (oder diligenter) examinare 
(Valentinian Valens Gratian, 370, Th. 11. 31. 5, Arcad. Honor., 398, 
C. 7.62. 29. 1,idem AA. Theodos., 406, Th. 13.11. 11, Honor. Theodos,., 412, 
Th. 6. 27. 15), explorare (Arcad. Honor., 398, C. 12. 37. 9 pr., Honor. 
Theodos., 416, Th. 6. 28. 18), inquirere (Constantin, 314, C. 11. 33. 2. la, 
319, Th. 12. 1. 6 i. f., 321, C. 3. 28. 28. 1, 326, C. 8. 5. 1 pr., Arcad. Honor., 
395, Th. 8. 5. 53, Theod. Valentinian, 435, C. 10. 10. 5 pr. Leo, 446, C 1. 
12. 6. 6), inspicere (Sever. Antonin. C. 4. 62. 1, Constantin, 333, Th. 7. 
22. 5), interrogare (Valentinian Valens, 368 ?, Th. 10. 12. 2. 1), investigare 
(Gordian C. 12. 35. 6, Constantin, 331, C. 1. 40. 3, Zeno C. 11. 43. 9), 
quaerere (Constantin, 326, Th. 7. 22. 2 pr.), requirere (Theodos. Valen- 
tinian, 435, C. 1. 5. 6. 1). Eine sorgfältige Anordnung betreffen Wen- 
dungen wie: diligentia (diligenter) complere (Leo, 472, C. 8. 11. 22), 
exequi (Leo, 466, C. 1. 12. 6. 10), instaurare (Leo, 466—72, C. 1. 5. 10. 2), 
instruere (Gordian, 238, C. 10. 11. 2 pr.), pertractare (Justinian C. 1. 29. 5), 
providere (Constantius, 357, C. 12. 22. 2. 1), statuere (Honor. Theodos., 
417, Th. 10. 3. 7.1). Verwandte Verbindungen sind: diligentia (diligenter) 
aestimare (Theodos. Valentinian, 443, C. 10. 35. 2. 2), celebrare (Valen- 
tinian, Valens, Gratian, 369, C. 9. 49. 7 pr.), colere (Valentinian, Theodos. 
Arcad.,385, Th. 2.26. 4), colligere (Constantin, 320?, Th. 16, 10, I pr., Arcad. 
Honor., 399, Th. 12. 6. 25), considerare (Constantin, Constans, 349, Th. 4. 
11.2) custodire (Constans, 356, Th. 4. 13. 4 [2], Honor. Theodos., 409, Th.9. 
2.6, Theodos. Valentinian, 426, Th. 8. 7. 21, Leo, C. 12. 5. 4. 3), invigilare 
(Justinian, 534, C. 1. 27. 2. 4), laborare (Justinian, 534, C.1. 27. 2. 4), 
servare (Diocletian, Maximian, 286, C. 8. 47.2 pr.). Andere Verbindungen; 
Constantin, 321, Th. 15. 1. 2, Th. 2. 17. 7. 4, Valentinian, Valens, 368, 
C. 1. 28. 1, idem AA. Gratian., 368, Th. 8. 5. 30. 369, C. 10. 10. 3 pr., 
372, Th. 15. 5. 1, 376, Th. 1. 6. 7, Theodos. Valentinian. 427, C. 1. 8. 1, 
Th. C. de c., 443. 
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Grundanschauung oder sie sind bewußte Entlehnungen aus 
anderen Quellenkreisen.!) 


Es bleibt hinsichtlich der Entwicklung in den römischen 
Quellen nur noch die Alternative: Entweder ist die Lehre 
erst von den Kompilatoren geschaffen oder sie stammt 
bereits aus der Wissenschaft des vierten und fünften 
Jahrhunderts. Die Entscheidung ist von vornherein 
nicht zweifelhaft. Die große Kluft zwischen der in der 
Diligenzlehre ausgeprägten nachklassischen und der klassi- 
schen Auffassung, die frühe Nachweisbarkeit der &nıuisıa 
in den Papyrusurkunden, der Zusammenhang mit der grie- 
chischen Philosophie, endlich die Natur der Lehre selbst, 
die das Rechtssystem von der Oberfläche bis zum Kern 
durchdringt, lassen eine Entstehung in der justinianischen 
Gesetzgebung ohne weiteres unglaublich erscheinen. Von 
Anbeginn richtet sich vielmehr der Verdacht der Urheber- 
schaft auf die nachklassische Schuldogmatik, die ja über- 
haupt immer mehr als der Ursprung der byzantinischen 
Rechtswelt hervortritt.2) Zur Unterstützung dieser Ver- 
mutung finden sich zahlreiche Einzelgründe. 


Der Zustand der römischen Rechtsquellen gegen Ende 
des fünften Jahrhunderts spiegelt sich im Codex Euricianus, 
dem ältesten der westgotischen leges barbarorum.?) Neben 
unverkennbaren Spuren des klassischen Rechts?) enthält 
er auch Stücke der nachklassischen Verschuldenslehre. Der 
Begriff diligentia fehlt freilich, allein vielleicht nur, weil 

ihn die Technik des Gesetzes nicht verträgt. Dafür ist 
von culpa und neglegentia die Rede: c. 278, — sacramen- 
tum — quod non per suam culpam nec per negligentiam 


1) Diocletian. C. 4. 32. 24, 294, ist wohl itp. 

2) Vgl. z. B. Rotondi, Scritti giuridici I, 107 ff., 437 ff., Partsch, 
Z.S.St. 42, 227ff., Pringsheim, Beryt und Bologna in der Freiburger 
Festgabe für Lenel. 

3) Mon. Germ. Leg. sect. I tom. I 3ff. 

4, S, die Fälle der vis maior in c. 282, aber schon mit dem Zusatz 
vel quilibet similis casus, der dem Verschuldensprinzip Tür und Tor 
öffnet; ferner die Haftung für das furtum in c. 280, freilich abgewandelt 
durch eine wohl germanisch-rechtliche Regelung; die unbedingte Haftung 
des Entleihers für Verschulden seiner Sklaven (c. 284). 
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animal morte consumptum sit; c.28l, — per casu — 
non culpa aut negligentia debitoris; c. 279, sacramentum 
— quod non per suam culpam morte consumptum sit. 
„Culpa‘‘ wird durch neglegentia interpretiert, bedeutet also 
ganz abstrakt und subjektiv: Fahrlässigkeit. Die Gefahr 
des Subjektiven ist aber durch die primitive Beweisregelung 
vermieden, ja in ihr ist das Typische der klassischen Auf- 
fassungsweise noch weit überboten. Gerade diese Tatsache, 
daß aus dem subjektiven Gehalt des Schuldbegrifis die 
Folgerungen nicht gezogen sind, beweist schlagend, daß 
dieser Schuldbegriff mechanisch übernommen ist, natürlich 
aus der nachklassischen Lehre. 

In einigen andern außerjustinianischen Quellen be- 
gegnet auch das Wort diligentia selbst: In Paul. I. 4. 1 und 
II. 4. 3; dazu der diligens pater familias in Paul. I. 138, 9 
und neglegentia zweifellos technisch gebraucht in coll. 12. 
5. 2 und 12. 7. 7. Sowohl die collatio wie auch die Paulus- 
sentenzen!) sind Erzeugnisse der nachklassischen Scholastik. 
Es ergibt sich also wiederum, daß ihr die Diligenzlehre 
bereits geläufig gewesen ist. 

Auch die Betrachtung der Digestenüberlieferung führt 
zur gleichen Erkenntnis. Wie sehr hier das Gesamtbild 
an inneren Widersprüchen leidet, ist schon mehrfach zutage 
getreten. Im custodia-Gebiet sind noch Reste des klassi- 
schen Haftungssystems in die neue Verschuldenshaftung 
eingefügt, Reste, die ganz und gar nicht dazu passen und 
nur durch culpa-Fiktionen und übermäßige Erstreckung 
der Sorgfaltspflicht notdürftig in der wesensfremden Um- 
gebung festgehalten werden (siehe oben S. 283ff.). Art und 
Maß dieser Übernahme aus dem klassischen Recht verraten 
die harmonisierende Arbeit der Schulwissenschaft; der Ge- 
setzgeber hätte willkürlicher und bewußter geändert. Auch 
innerhalb der neuen, auf dem Verschuldensprinzip beruhen- 
den Gedanken bestehen große, bereits den Digestenkom- 
mentatoren bekannte Unstimmigkeiten; sie sind hervor- 
gerufen durch die Anwendung des Utilitätsprinzips (siehe 
oben S. 312ff.) und die Gegenüberstellung von culpa und 


1) S. oben S. 272f., bes. S. 273 N. 2. 
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diligentia gleich getrennten Haftungsmaßstäben (siehe oben 
S. 297fl.. Bei der Annahme einer planmäßigen Inter- 
polation der diligentia durch den Gesetzgeber sind sie kaum 
erklärlich. Nur eine allmähliche, schichtweise Entstehung 
der neuen Lehre macht den Zustand begreiflich. 

Diese schichtweise Entstehung spiegelt sich noch in 
den griechischen Quellen oder vielmehr in ihrem Verhältnis 
zu den Digesten. Einige der nachklassischen Begriffe sind 
erst bei den Griechen zur vollen Durchbildung gelangt, 
namentlich die diligentiaquam suis (siehe oben S. 302f.) und 
das Utilitätsprinzip (siehe oben 8. 313ff.).!) Zur Zeit der 
Kompilation war die Entwicklung noch in vollem Flusse, 
und vieles ist hier nur angedeutet, was später im Mittel- 
punkt des Systems steht. 

Für die Herkunft der Lehre aus der vorjustinianischen 
Wissenschaft spricht auch die Beobachtung, daß bei ein- 
zelnen klassischen Autoren die Verfälschungen gemeinsame 
Züge tragen. Besonders deutlich ist die Gemeinsamkeit 
der unechten Stellen aus Afrikans Quästionen, wo mehr- 
fach und zugleich stark abweichend von der Art der sonsti- 
gen unechten Zusätze der Gedanke auftritt, daß der Ge- 
schädigte sich sorgfältiger hätte vorsehen sollen (siehe oben 
S. 296). Auch die verfälschten Gajusfragmente zeigen Ähn- 
lichkeiten im Ausdruck. Bei ihnen beweist überdies die 
weitgehende Übereinstimmung von Digestentexten und 
Texten aus den justinianischen Institutionen, daß schon 
den Kompilatoren der verfälschte Text vorlag (siehe oben 
S. 272). 

Endlich lassen sich auch innerhalb der einzelnen 
Quellenstellen sehr gewichtige Gründe für die Annahme 
vorjustinianischen Ursprungs finden.?) D. 50. 17. 23 (siehe 
oben $S. 293) enthält eine ganze Reihe unauflöslicher Un- 
klarheiten. Worauf bezieht sich hier ‚,‚in his ff.‘“® Was 
bedeutet es? Ist diligentia etwas anderes als culpa ? Warum 
sind weiter im vorausgehenden Satz die drei letzten der 


1) S. auch Rotondi, Scritti giuridici I, 444f., II, 412, 462. 
2) Zum Folgenden bes. Rotondi, Scritti giuridici I, 437 ff. (Prece- 
denti scolastici delle riforme di Giustiniano). 
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aufgezählten Rechtsverhältnisse mit item besonders ge- 
stellt? Weshalb sind dann nochmals societas und communio 
getrennt behandelt, wo doch auch bei ihnen für culpa ge- 
haftet wird? In der Sache selbst ist ein Grund für diese 
Schwierigkeiten nicht zu finden. Sie bleiben unbegreiflich, 
solange man die zweifellos geschehene Veränderung der 
Stelle dem justinianischen Gesetzgeber zuschreibt. Er 
müßte hier so vollkommen kopflos und flüchtig zu Werke 
gegangen sein, wie es auch ihm nicht zugetraut werden 
sollte. Es gibt nur eine Erklärung der zerfahrenen Ver- 
fassung: daß die Stelle im Lauf einer beträchtlichen Zeit 
unter den Händen mehrerer, nacheinander tätigen Be- 
arbeiter zu dem geworden ist, was heute vorliegt und wohl 
auch schon den Kompilatoren vorlag. Auch Gai. D. 18. 
6. 2. 1 (siehe oben S. 281) ist schwerlich erst von Justinian 
so übel zugerichtet, wie es sich heute darstellt. Soll man 
denn wirklich glauben, daß eine aus den berühmtesten 
Juristen ihrer Zeit zusammengesetzte Kommission eine so 
furchtbare Verwirrung der haftungsrechtlichen Begriffe zu- 
wege gebracht hat, wie sie der überlieferte Text zeigt? 
Ähnlich steht es auch mit Alf. D.18. 6. 12 (siehe oben 
S. 281). Hier wird die unsinnige quaestio ‚cum incendium — 
iuris sit‘ und das ebenso unlogische ‚„quam ob rem ff.“ 
kaum dem Tribonian und seinen Gehilfen zur Last fallen. 
In die gleiche Reihe gehören ferner Ulp. D. 30. 47. 5 (siehe 
oben S. 288f.), Cels. D.16. 3. 32 (siehe oben S$. 297f.), 
Ulp. D. 50. 8. 8 (siehe oben S. 293). Es ist müßig, auf diese 
Stellen alle näher einzugehen. Auch die wirre l. D. 50. 16. 
226 (siehe oben S. 315) werden eher aus scholastischen 
Glossen zu irgendeiner echten Stelle herausgewachsen als 
von Tribonian hinzugefügt und mit erfundener Inskription 
versehen sein. Auf dieselbe Weise muß D.13. 7. 14 ent- 
standen sein (siehe oben S$. 282). 

Viele unechte Stellen, besonders solche größeren Um- 
fangs, zeigen in ihrem ganzen Aufbau scholastisches Ge- 
präge. Daraus folgt zwar nicht unbedingt ein vorjusti- 
nianischer Ursprung. Denn Tribonian und seine Leute hand- 
habten, wenn es galt, gewiß auch die scholastische Methode. 
Aber es darf doch bezweifelt werden, ob die Gesetzgebungs- 


- Bi 


- 
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kommission die Zeit und überhaupt die Aufgabe hatte, 
lehrhafte Erörterungen von großer Länge anzubringen. 
Zum mindesten ist bei derartigen Stellen die Wahrschein- 
lichkeit vorjustinianischer Herkunft bei weitem die größere. 
Z. B. ist es wohl kaum Tribonian gewesen, der in Labeo- 
Paul. D. 19. 1. 54 pr. (siehe oben S. 274ff.) die klassische 
Entscheidung in allen Einzelheiten prüfte und ergänzte 
und dabei die seiner Ansicht nach falschen Sätze ruhig 
stehen ließ, die eigene Meinung aber daneben setzte. Auch 
die häufigen Distinktionen, die den klassischen Rechtsfall 
in alle seine Möglichkeiten verfolgen, stammen schwerlich 
vom Gesetzgeber; sie sind charakteristische Mittel der scho- 
lastischen Exegese. Solche Distinktionen liegen vor in 
Paul. D. 39. 2. 18. 8f. (siehe oben S. 279f.) mit dem stets 
unechten quid enim si — nonne (oben 8.280 N.3), in 
Paul. D. 9. 2. 30. 3 (siehe oben S. 299f.), in Ulp. D. 13. 6. 
5. 7 (siehe oben S. 273f.). Auch bei Paul. D. 22. 3. 25 pr. 
(oben S. 305f.) und Scaev. D. 42. 8. 24 (oben S. 326) er- 
scheint die gleiche zergliedernde Manier, außerdem aber auch 
der wortreiche und überladene Stil, den die nachklassischen 
Kaierserlasse zeigen, der aber keineswegs nur dem Kanzlei- 
latein eignet. Er findet sich z. B. auch in Ulp. D. 22. 6. 6 
und Paul. D. 22. 6. 9. 2 (oben S. 315.). In einzelnen Stellen 
schließlich lassen sich sogar noch mit einiger Wahrschein- 
lichkeit verschiedene Schichten unechter Bestandteile schei- 
den, wie in Gai. D. 19. 2. 25. 7 (siehe oben S. 277), wo die 
culpa-Definition späteren Ursprungs sein wird als der vor- 
aufgehende Satz, und Gai. D. 17. 2. 72 (siehe oben S. 287), 
wo „id est — neglegentia‘‘ vermutlich das jüngste Stück ist. 
Nach alledem dürfte es erwiesen sein, daß die Diligenz 
im großen und ganzen bereits von der nachklassischen 
Rechtslehre in die Quellen eingeführt worden ist. Natür- 
lich wird dadurch nicht ausgeschlossen, daß auch die justi- 
nianische Gesetzgebung durch Interpolationen und beson- 
ders auch durch bewußte Aufnahme scholastischer Glossen 
und Paraphrasen wesentlich zu ihrer Entwicklung bei- 
getragen hat. 
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IX. 


Zur Erklärung der lex metalli Vipascensis.) 


Von 


Herrn Professor Dr. jur. et phil. Ernst Schönbauer 
in Wien. 


Einleitung. 


Von den beiden Inschriften, die bei Aljustrel im süd- 
lichen Portugal gefunden wurden, ist die ältere unter dem 
Namen lex metalli Vipascensis?) bekannt. Für den Rechts- 
historiker bildet vor allem ihr erster Abschnitt den Gegen- 
stand lebhaften Interesses. Die Literatur ist denn auch 
ziemlich umfangreich.?) 


Die Schriftsteller gehen aber in der Darstellung des 
Inhaltes weit auseinander, da der Wortlaut der Erklärung 
die größten Schwierigkeiten bereitet. 


Schon die Hauptfrage, worum es sich in diesem Ab- 
satze handle, wurde zwiespältig beantwortet. Die Mehrzahl 
der Forscher (Hübner, Mommsen‘), Bruns, Wilmans, 
Flach, zuletzt auch Kniep) erklärte, es liege die Regelung 


1) Die Abhandlung ist einer größeren Arbeit über die Inschriften 
von Vipaska entnommen, wurde 1914 begonnen, durch den Krieg unter- 
. brochen und 1918/19 abgeschlossen. 

2) Inschriftlich nicht belegt, eingeführt durch Mommsen. Der Text 
bei Bruns-Gradenwitz, Fontes 7, 289. 

2) Ausführliche Erläuterung zuletzt durch Kniep, „argentaria 
stipulatio‘ in der „Festgabe für Thon“, 1910, S. Iff. Ältere Literatur 
bei Brunsa. a. O., außerdem G. Demelius, Ztschr. d. Sav.-St. 4 (1883), 
S.33ff.; J. Binder, Jahresber. d. St. Ob.-Realsch. Laibach 1881; Friese, 
Öst. Ztschr. f. Berg- u. Hüttenwesen, Jg. 1887; O. Karlowa, Röm. 
R.-Gesch. II 26 A. 1; M. Voigt, Röm. R.-Gesch. 1 317 ff.; Rostowzew, 
Beih. 1 d. Arch. f. Pap.-F. 353 ft. 

4) Mommsen (Hermes XII 102) war zunächst im Zweifel, ob nicht 
von der cent. rerum vemalium die Rede sei. 
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des Auktionsmonopols vor, das verpachtet sei. Diese 
Ansicht kann heute als herrschende Lehre bezeichnet wer- 
den. Nach der Meinung der Minderheit handelt der Absatz 
von der Verpachtung der centesima rerum venalium; 
für diese Auffassung traten Binder, besonders aber 
Demelius ein.!) Ihre Meinung drang aber nicht durch. 
Zuletzt sprach sich nur kurz Rostowzew für sie aus; er 
ist aber mit seiner Zustimmung vereinzelt geblieben. 
Hübner hatte übrigens auch angenommen, daß im 
ganzen Gesetze von einer einzigen Pachtgesellschaft die 
Rede sei, die alle Monopole des Bergbezirkes betreibe. 
Etwas anders als Hübner erklärte Voigt die Stelle, 
der in dem conductor den Pächter des praeconium sah, 
der zugleich das Auktionsmonopol innehabe.?) 


Nicht weniger bestritten ist die Bedeutung der stipu- 
latio argentaria in der Überschrift. Der Ausdruck ist sonst 
nicht belegt. 

Bruns hob mit Recht hervor, daß im Auktions- 
geschäfte drei Stipulationen eine Rolle spielen könnten: 

1. die des Verkaufsherrn mit dem Auktionator auf Zahlung 
des Erlöses; 2. die des Auktionators mit den Käufern auf 
Zahlung der Kaufsumme; 3. die des Auktionators mit dem 
Herrn auf Zahlung des Auktionshonorars, der in den Wachs- 
tafeln von Pompeji genannten merces. 

Mommsen schien nun der Ausdruck stipulatio argen- 
taria zutreffend für den Vertrag zwischen Auktionsherrn 
und dem Auktionator, der darauf hinausgehe, Wertgegen- 
stände zu ‚versilbern“. Er bezog also die argentaria 
stipulatio auf einen Vertrag der erstgenannten Art. 
Derselben Ansicht waren neben Hübner auch Wilmanns 

und Binder.?) 

Im Gegensatz zu Mommsen erklärte sich Bruns bei 
Zuweisung der fraglichen stipulatio argentaria für die 


1) Demelius leugnete überhaupt den Bestand eines Auktions- 
monopols des argentarius. 
2) Kniep denkt nicht an eine notwendige, aber regelmäßige Ver- 
bindung beider. 
2) B. dachte an Übernahme zum Verkauf gegen eine bestimmte 
Mindestsumme. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV. Rom. Abt. 23 
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zweite Möglichkeit; er verwarf deshalb auch die Ergänzung 
Hübners: Conductor ea[rum stipulationum quae ob 
auctiolnem, da die Stipulation des proc. metallorum nur 
die mit dem argentarius, dem conductor sein könne. Auch 
sei kaum jedesmal eine eigene Stipulation, noch dazu iussu 
imperatoris, nötig gewesen. Er ergänzte deshalb: conductor 
ea[rum venditionum quae per auctio]nem etc. In dieser 
Auffassung der arg. stipulatio folgten ihm die meisten 
späteren Forscher, Flach und Karlowa auch in der Er- 
gänzung des Satzes. 

Dagegen lehnten Demelius und Kniep die obige Er- 
gänzungab, danachihrer Ansicht dieÜberschriftden Ausdruck 
earum stipulationum in der Lücke des ersten Satzes fordere. 

Voigt wich von beiden Parteien auch in dieser Frage 
ab, da er eine verschiedene Bedeutung des Ausdruckes für die 
Überschrift und den ersten Satz annimmt. Die letztere hält 
er für eine stipulatio der zweiten Art bei Kreditierung des 
Kaufpreises im Gegensatz zur regelmäßigen Barzahlung. 
Die Stipulation der Überschrift bezieht er dagegen auf 
das Versprechen der Ablieferung des Inkassos (1. Art). 

Im zweiten Satz trat nur eine Verschiedenheit der 
Meinung betreffs der ausgefallenen Worte zutage. Hübner 
hatte die Ergänzung: ne exigito vorgeschlagen, was von den 
meisten späteren Schriftstellern übernommen wurde. Bruns 
dagegen ergänzte ab emptore exigito, wobei er auf die 
analoge Bestimmung des zweiten Satzes hinwies. Seine Er- 
gänzung fand den Beifall Karlowas und Knieps. 

In der Erklärung des dritten Satzes gelang es Hübner 
nicht, die Späteren zu überzeugen. Er bezog nämlich diese 
Bestimmung auf den Verkauf einer ganzen Habe. Bruns 
schlug dagegen vor, darin die Regelung des Falles zu er- 
blicken, daß alle Sachen auf einmal (en bloc) zugeschlagen 
würden. Dieser Deutung stimmten Wilmanns, Flach, 
Karlowa und Kniep ausdrücklich zu. 

Sehr verworren gestaltete sich die Erörterung der 
folgenden Sätze. Der vierte Satz bestimmt nach Hübner 
die Zulässigkeit einer stipulatio, wie wir sie oben unter 
Nr. 3 nannten, also zwischen Auktionator und Auktions- 
herrn; der Auktionator konnte sich nach seiner Deutung 
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die Auktionsgebühr vom Auktionsherrn besonders ver- 
sprechen lassen. Flach dagegen führte aus, der Satz weise 
auf die folgenden Bestimmungen (die excepta summa und 
den de condicione-Verkauf) hin. Demelius aber schlug 
vor, die Stelle auf die Kreditierung der Steuer zur Ver- 
meidung des strafweisen duplum zu beziehen. Karlowa 
sah hingegen darin die Regelung des Ausnahmsfalles, daß 
sich der Auktionator die Gebühr nicht sofort vom Erlöse 
abzog. Kniep schließlich erklärte die Stelle ähnlich wie 
Hübner, sah aber die besondere Bedeutung der Bestim- 
mung in dem Umstande, daß die stipulatio den Auktionator 
für den Fall der Zahlungsunfähigkeit des Käufers sicherstelle. 
Ohne die Vornahme der hier genannten stipulatio wäre der 
Auktionator in einem solchen Falle leer ausgegangen. 

Viel Kopfzerbrechen verursachte der Ausdruck: ‚‚ex- 
cepta summa‘“ im fünften Satz. Mommsen und Hübner 
dachten dabei an eine vorbehaltene Sache oder ein vor- 
behaltenes Recht und fanden damit die Zustimmung Wil- 
manns; Bruns dagegen erklärte sie als einen Teil der 
Kaufsumme, der ausgenommen sei (compensatio etc.), was 
den Beifall Knieps fand. Flach aber meinte, darunter 
könnten nur Sachen, die bei der Auktion zurückgezogen 
wurden, gemeint sein. Karlowa stellte die Bestimmung 
mit der des dritten Absatzes zusammen und erklärte, sie 
handle von den Gegenständen, die vom Gesamtzuschlag 
ausgenommen wurden. Im Gegensatze zu diesen Erklärun- 
gen bezog Demelius die Stelle auf die Ausbedingung einer 
festen Summe als Auktionserlöses und stützte sich dabei 
auf eine Ulpian-Stelle. 

Verschieden wurde auch der sechste Satz gefaßt, da 
der Sinn des Ausdruckes: de condicione zu vielen Zweifeln 
Anlaß gab. Hübner und Mommsen bezogen die Bestim- 
mung auf einen Verkauf „gemäß den von dem Verkäufer 
aufgestellten Auktionsbedingungen“ ; Bruns sah darin den 
Verkauf ohne Auktion für unzulässig erklärt, ebenso 
Voigt. Binder übersetzte: „unter dem Ausrufswerte”, 
Flach: ‚im Wege der Übereinkunft‘, ebenso Demelius. 
Nach K.niep aber ist durch die Stelle der Verkauf ‚in Ge- 


mäßheit des Gebotes‘‘ betroffen. 
23* 
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I. Prüfung der bisherigen Erklärungen. 


Wie oben erwähnt wurde, lehrt die herrschende Meinung 
— seit Hübner und Mommsen —, daß im ersten Absatze 
der Vipaska-Inschrift das Auktionator-Monopol ge- 
regelt sei. Sie ist neuerdings durch Kniep bekräftigt 
worden. 

Die Schwäche dieser Lehre hat aber schon Demelius 
unter eingehender Begründung aufgezeigt. 

Doch ist sie m. E. erst dann mit Bestimmtheit abzu- 
lehnen, wenn sie nicht imstande ist, die einzelnen Sätze des 
Abschnittes als Teile eines zusammenhängenden Gesetzes 
befriedigend zu erklären. Dies gilt es nun zu untersuchen. 

1. Hübner und Mommsen erklärten, die hier er- 
wähnte Stipulation sei jene, mit der sich der Auktionsherr 
vom Argentarier den Versteigerungserlös versprechen ließ. 
Bruns, Demelius und Kniep haben diese ne schon 
aus sprachlichen Gründen abgelehnt. 

Doch sehen wir vor allem, wie die weiteren Sätze zu 
dieser Annahme stimmen! Der dritte Satz soll bestimmt 
haben, daß auch bei Versteigerung einer ganzen Habe die 
volle Gebühr zu entrichten war. Ja, wäre denn dies nicht 
selbstverständlich gewesen und müßte nicht vielmehr ein 
Ausfallen der Gebühr in diesem Falle gesetzlich bestimmt 
sein ? „Die ganze Habe‘ ist doch ein sehr relativer Begriff. 

Die Bestimmung des vierten Satzes wäre nicht weniger 
selbstverständlich. Man hätte an folgenden Fall zu denken: 
Der Argentarier zahlt dem Auktionsherrn den Erlös der 
Auktion aus, kreditiert ihm aber die Gebühr, die merces. 
Dann soll er — nach der vorgeschlagenen Erklärung des 
Satzes — die Möglichkeit haben, sich diese vertragsweise 
versprechen zu lassen. Eine solche Bestimmung sollte sich 
in einem Gesetze finden ? Ein Bankmann hätte sonst nicht 
gewußt, wie er sich am besten sichern konnte? Man könnte 
einwenden, die Stelle besage mit der vorgeschlagenen Er- 
gänzung (is promittito) eben deutlich, daß der Auktionsherr 
versprechen mußte. Aber war dieser nicht auch ohne eine 
solche Bestimmung genötigt, das zu tun, was der Argentarier 
verlangte ? Dieser hatte ja den Erlös in Händen und konnte 
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sich die Gebühr bei der Auszahlung abziehen. Wollte er 
aber dies nicht tun, so war für seine Sicherung durch das 
Strafgeld des Doppelten nach zwei Tagen Fälligkeit mehr 
als genügend gesorgt. Wollten wir aber annehmen, die 
Stipulation sei vor der Auszahlung des Erlöses erfolgt, so 
besteht die Frage von Demelius zu Recht, ob denn der 
Auktionator sich den Lohn bei Strafandrohung ausbedingen 
konnte zu einer Zeit, wo er selbst den wichtigsten Teil seiner 
Leistung noch nicht erbracht hatte. 

Vollends unverständlich aber wird nach der erwähnten 
Deutung der folgende Satz. Es soll sich um Vorbehalt von 
Sachen oder Rechten bei der Auktion handeln. Abgesehen 
davon, daß dieser Gedanke sprachlich kaum durch ‚,‚eius 
summae‘ ausgedrückt werden könnte, worauf die späteren 
Schriftsteller hinwiesen, wäre es auch gar nicht möglich, 
von diesen Rechten oder Gegenständen ein Prozent zu be- 
rechnen. Denn sie wurden nach dieser Annahme gar nicht 
auktionsweise verkauft, es war kein Erlös vorhanden, mit- 
hin auch keine Grundlage, von der die Gebühr berechnet 
werden konnte. Es müßten vorher Auktionsherr und 
Auktionator z. B. den vorbehaltenen Nießbrauch abge- 
schätzt haben, um vom Schätzungswerte die centesima be- 
rechnen zu können. Davon steht aber hier kein Wort. 
Ohne diese Bestimmung ist aber die Deutung unverständlich. 

2. Betrachten wir also eine andere Erklärung des Ge- 
setzabschnittes, die von Bruns! Abweichend von Momm- 
sen ist ihm die argentaria stipulatio der Vertrag, mit dem 
sich der Auktionator den Preis für die Auktionsgegenstände 
versprechen läßt. Wie aber schon spätere Schriftsteller 
bemerkten, hält der genannte Forscher selbst an dieser 
Deutung nicht fest. Denn zur Begründung seiner Ergänzung 
„earum venditionum‘“ führt er aus, die im ersten Satze er- 
wähnte Stipulation des Prokurators, die von den allgemeinen 
Bestimmungen ausgenommen sei, könne nur die des Pro- 
kurators mit dem Argentarier sein, eine Annahme, die sich 
bei seiner Erklärung verbietet. Der dritte Satz enthält 
auch bei der Deutung von Bruns eine Selbstverständlich- 
keit. Denn worin unterscheidet sich für den Argentarier 
dieser Fall, wo nach ihm alle Verkaufsgegenstände um 
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einen Preis zugeschlagen werden, von den anderen? Er 
braucht hier statt mehrerer Stipulationen nur eine zu 
schließen. Dies ist aber doch nur von nebensächlicher Be- 
deutung. Die Hauptsache ist ja doch die Eintreibung der 
Forderung und Abfuhr des Erlöses. In dem Risiko ändert 
sich nichts. Zudem kommt es auf den Wert aller Gegen- 
stände an. Bei einer wertvollen Einzelsache aber wäre die 
volle Gebühr selbstverständlich, bei einem Gesamtverkauf 
im gleichen Werte sollte sie es nicht sein ? Das volle Prozent 
hätte sich der Auktionator leicht sichern können, indem 
er auf Einzelversteigerung oder Einzelstipulierung drang. 

Gegen Bruns’ Erklärung des nächsten Satzes gelten 
die oben geäußerten Bedenken. Die Stipulation soll in das 
Belieben des Auktionators gestellt sein, da die merces in der 
Regel von ihm gleich abgezogen wurde. Mit andern Worten: 
es soll in einem Gesetze die Bestimmung aufgenommen sein: 
„Der Bankmann darf Forderungen kreditieren, wenn er 
will.“ Das ist doch nicht anzunehmen. Außerdem liegt 
nach der auch von Br. angenommenen Ergänzung (is pro- 
mittito) der Schwerpunkt auf der Versprechenspflicht des 
Auktionsherrn. 

Auch die Ergänzung des ersten Satzes ‚a venditore 
accipito‘“ stimmt nicht recht zu Bruns’ Erklärung. Der 
Auktionator empfängt ja nicht vom Verkäufer im all- 
gemeinen die Gebühr, sondern er empfängt den Preis vom 
Ersteher und gibt diesen ohne die Gebühr an den Ver- 
käufer weiter. Vom Verkäufer würde er sie nur in diesem 
Ausnahmsfalle, wo er nach Br. die Gebühr kreditiert, er- 
halten. 

Bei der erwähnten Deutung von Bruns gibt auch der 
vierte Satz keinen rechten Sinn. Ein Teil der Kaufsumme 
wird in diesem Falle — so erklärt er — nicht bar bezahlt. 
Auch hiervon sei das Prozent zu zahlen. Nach seiner Er- 
gänzung earum venditionum hätte ein solcher Fall aber 
nicht den geringsten Einfluß auf die Gebühr, da sie doch 
von den Verkäufen, also von den Preisen der Gegenstände 
gezahlt wurde. Und verkauft wäre doch um den vollen 
Preis geworden, nicht gemindert um die excepta summa. Nur 
gezahlt wurde nach ihm der Preis nicht ganz. 
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% Nun zur Erklärung von Demelius! 


Seine Anschauung, das Argentariergeschäft sei im 
Gegensatze zu den andern Gewerben im Gebiete von 
Vipaska nicht monopolisiert gewesen, als Veranstalter der 
Auktionen sei vielmehr irgendein privater Argentarier zu 
denken, ist sehr unwahrscheinlich, da gerade das Bank- 
gewerbe öfters als jedes andere im Altertum besonders ge- 
regelt und monopolisiert!) wurde und weil auch die Natur 
des Geschäftes viel eher darauf hinwies als bei den anderen 
Monopolen im Vipaska-Gebiete. 


Hiervon wollen wir aber zunächst absehen und fragen, 
ob die übrige Erklärung von Demelius befriedige. Der 
vierte Satz (si volet stipulari) bezieht sich nach ihm auf den 
Fall, daß der Verkäufer, der vielleicht den Erlös noch gar 
nicht erhaltenshat, zur Vermeidung des Strafgeldes um 
Kreditierung bitte. Der Inhalt wäre also der: ‚Gleichgestellt 
der Zahlung der Steuer ist die satisfactio in Form einer 
Stipulation.“ Ich glaube aber nicht, daß irgendein un- 
befangener Übersetzer dies aus dem Satze herauslesen wird. 
Dazu steht dieser Satz nach der Regelung des Gesamt- 
verkaufs in ziemlicher Entfernung von der Strafbestimmung, 
und zwar früher, obwohl er doch eine Ausnahme enthalten 
soll. Zudem liegt in der von Demelius übernommenen 
Ergänzung der Nachdruck — wie erwähnt — auf der Ver- 
pflichtung des Verkäufers zu versprechen, sobald es der 
Pächter wünscht, nicht aber in einer Erleichterung, die für 
den Verkäufer aus der Stipulation hervorgehen sollte. 


Außerdem besteht noch ein Bedenken gegen die An- 
nahme von Demelius. Der Verkäufer soll nach ihm die 
Steuer innerhalb von zwei Tagen zahlen, wenn er auch den 
Erlös noch gar nicht bekommen hat. Wäre das nicht eine 
schwere Ungerechtigkeit? Wenn er das Geld noch nicht 
bekommen hat, so steht es noch beim Argentarier. Würden 
sich da nicht die Steuereintreiber an diesen gehalten haben, 
durch dessen Hände der Erlös gehen mußte und der wohl 
stets Bargeld zur Verfügung hatte, während dies von einem 


!) Vgl etwa Wilcken, Chrest. Nr. 181; Hasebroek (Hermes 
55, 113, bes. 163 f.). 
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Manne, der eine Auktion veranstaltet und den Erlös noch 
nicht in Händen hat, oft doch nicht sicher anzunehmen war ? 

Ähnlich steht es mit der Erklärung der excepta summa 
bei Demelius. Danach soll der Auktionator den oder die 
Gegenstände endgültig um einen bestimmten Preis über- 
nehmen, also kaufen. Er versteigert sie und erzielt daraus 
einen höheren Erlös. Für diese Auktion ist die Steuer zu 
entrichten; diese muß nach Demelius der frühere Eigen- 
tümer zahlen, und zwar berechnet von dem Erlöse, den der 
Auktionator erzielt hat. Mir will scheinen, daß eine 
solche Regelung nicht gerade einfach genannt werden 
könnte. Man überlege! Jemand braucht Geld und übergibt. 
deshalb einem Argentarier bestimmte Gegenstände zur Ver- 
steigerung (res auctione vendendas dare certa summa. 
[c. pretio] excepta). Man würde zunächst denken, der 
Argentarier ist Mittelsmann und die excepta summa der 
ausbedungene Mindesterlös. Dann wäre aber die ganze be- 
sondere Bestimmung nicht notwendig, da der Verkaufs- 
herr diesen Mindestpreis wohl in der Regel gegenüber dem 
Auktionator bestimmt hätte und er die Möglichkeit hatte, 
zu verbieten, früher die Sache zuzuschlagen, bis nicht ein 
ihm genehmer Erlös gesichert war. Deshalb denkt Den. 
bei diesem Satze an einen anderen Fall. Der Verkäufer 
will rasch Geld haben, so überläßt er die Sachen endgültig 
dem Argentarier. 

Aber, muß man dann sagen, dann hat er doch gar kein 
Interesse mehr an einer Auktion. Es kann ihm ganz gleich- 
gültig sein, wie der Argentarier die Sachen losschlägt oder 
vielmehr — da er nach Dem. die Steuer für die folgende 
Auktion zu tragen hätte — hätte er ein Interesse, daß die 
Versteigerung nicht stattfinde. Und andererseits, wenn 
der Argentarier eine Versteigerung veranstaltet von Sachen, 
deren Eigentümer er jetzt ist, so hätte die Nennung des 
Verkäufers, also seines Vormannes, höchstens ein geschäft- 
liches Interesse, wenn es sich um Gegenstände aus dem Be- 
sitze einer bekannten Persönlichkeit handelte; da könnte 
dies mehr Käufer anlocken. Für den Steuerpächter wäre 
dies aber doch ganz gleichgiltig. Er wird sich — abgesehen 
von der möglichen Beweisschwierigkeit — doch nicht aneinen 
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Mann gehalten haben, der möglicherweise das eingenommene 
Geld schon ausgegeben hat, wenn er auf den Veranstalter 
der Auktion, den geldkräftigen Argentarier, selbst so leicht 
greifen konnte. Aus einer solchen Regelung hätte sehr leicht 
für den Steuersäckel ein Nachteil erwachsen können; und 
dies hätte wohl unser Gesetz ängstlich verhütet. Zudem ist 
diese Deutung in den Wortlaut hineingetragen; denn von 
einem Zurückgreifen auf einen Vormann ist mit keinem Wort 
die Rede. Demnach kann auch die Erklärung von Demelius 
nicht übernommen werden. 

4 Gegen die Deutung von Kniep und gegen die der 
anderen erwähnten Schriftsteller sprechen schon unsere 
bisher genannten Ausführungen. 

Alle erwähnten Gründe gegen die Annahme, daß der 
conductor der Monopols-Auktionator sei, gelten auch gegen 
seine Erklärung. Der Mann, meint Kniep, muß doch selbst- 
verständlich für seine Arbeit einen Lohn bekommen; 
daran ist nicht zu zweifeln. Dies ist aber auch bei der An- 
nahme selbstverständlich, daß es sich nicht um den Inhaber 
des Auktionsmonopols handle, selbst wenn man mit Deme- 
lius als Auktionsunternehmer irgendwelche Privat-Argen- 
tarier annimmt. Ja, im Gegenteile, die Erwägung, daß der 
Auktionator einen angemessenen Lohn bekommen haben 

muß, spricht deutlich gegen Kniep. 

Auch für die Bestimmung des dritten Satzes, bei dessen 
Erklärung er Bruns folgt, vermag er keinen einleuchtenden 
Grund anzugeben. Er scheint zwar anzunehmen, daß der 
Argentarier nicht für den Erlös einstehe — dafür scheint 
auch ihm eine Vergütung von ein Prozent gar zu wenig; doch 
auch ohne Einstehen wäre die Abgabepflicht selbstver- 
ständlich. Außerdem wäre dann eine Regelung der Gebühr 
nach der Stückzahl der verkauften Sachen naheliegend 
— wie sie auch teilweise im zweiten Abschnitte erscheint —, 
wenn die Gefahr ausgeschaltet und die centesima nur als 
Vergütung für seine Dienste gedacht wird. 

Ganz klar scheint mir aber die Unhaltbarkeit der 
Deutung von Kniep bei der Erklärung des vierten Satzes 
(si volet stipulari) hervorzutreten. Diese Stip. hatte nach 
Kniep dann Bedeutung, wenn dem Ersteher gestundet 
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wurde und dann von ihm nichts zu bekommen war. Der 
Auktionator habe die Gebühr dann doch vom Verkäufer 
zu fordern, falls sie ihm von diesem besonders zugesagt ist. 
Die Gebühr gehe nämlich verloren, sofern kein Preis eingehe, 
von dem er sie abziehen könne. — Nun steht aber in dem 
ganzen Absatze kein Wort von dem regelmäßigen Abzuge — 
und das ist gerade das Auffallende, vielmehr soll der Auk- 
tionator nach der von K. übernommenen Ergänzung vom 
Verkäufer die centesima empfangen. Noch weniger steht 
aber etwas davon darin, daß die Gebühr von der Zahlung 
des Erlöses seitens des Erstehers abhängig sei, was ja auch 
nicht zu rechtfertigen wäre, besonders da er nach K. doch 
nur für seine Dienste entschädigt werden soll. Und daß 
der Mann, ‚‚der doch einen Lohn für seine Mühe beanspruchen 
darf“ (Kniep), noch diese bescheidene Gebühr verlieren 
sollte, weil ein anderer dem Ersteher zu viel traute, ist 
doch nicht anzunehmen. In unserem Abschnitte heißt es 
auch ganz anders; nach der Hauptannahme Knieps (— es 
handle sich um den Auktionsmonopolisten —) wäre als der 
Zahlungspflichtige gemäß der Bestimmung im (ergänzten) 
ersten Satze der Verkäufer anzusehen; und dieser hätte 
binnen zwei Tagen zu zahlen, wenn er das Strafgeld ver- 
meiden wollte. Würde daher der Verkäufer dem Ersteher 
den Preis kreditieren, so ginge dies den Auktionator nicht 
das geringste an. Er würde auch gar nicht warten, bis es 
sich vielleicht gezeigt hätte, daß vom Ersteher nichts zu 
bekommen sei, sondern in den ersten zwei Tagen seinen 
Lohn fordern. Nehmen wir aber an, der Argentarier 
stunde den Erlös, zahle also früher den Betrag aus, als er vom 
Ersteher eingehe — ein Vorgang, den wir einige Male 
durch die Quittungen von Pompeji belegt finden —, so zahlt 
er dem Verkaufsherrn aus: mercede minus. Auf keinen Fall 
kann er also die Auktionatorgebühr verlieren. — Wir sehen 
also: Selbst wenn wir von der Annahme Knieps, es sei 
vom Auktionsmonopolisten die Rede, ausgehen, vermag 
seine Erklärung des Absatzes nicht zu befriedigen. 

Da unseres Erachtens alle bisherigen Deutungen des 
Absatzes vor einer sachlichen Prüfung nicht standhalten 
können, müssen wir trachten, eine neue zu geben. 
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II. Die römische Auktion. 


Für die Erklärung des Wortlautes dürfte es aber von 
Vorteil sein, zunächst nach den römischen Quellen eine all- 
. gemeine Betrachtung über die Auktion vorauszuschicken. 

Außer den älteren Belegstellen!), die schon Schirmer 
mustergültig verwertet hat, verdienen neben unserer In- 
schrift die pompejanischen Quittungstafeln wegen ihrer 
Form und wegen ihres Inhaltes unser Interesse.) Kniep 

hat sie neuerdings eingehend behandelt. 

Über den Charakter der Quittungen urteilten die For- 
scher verschieden. 

Mommsen wies vor allem auf die Doppel-Redaktion 
hin, die einzig dastehe. 

Das äußere Stück sei ein chirographum; seine Beweis- 
kraft ruhe auf der eigenhändigen Erklärung. Das innere 
Exemplar aber stelle eine testatio dar. Diese Form sei die 
ältere und stärkere für die Quittierung gewesen. Die Formel 
facta interrogatione tabellarum signatarum weise auf die 
in dem versiegelten Exemplar verzeichnete Quittierung hin. 
Man habe in letzterem Stücke die schriftliche Aufzeichnung 
einer Akzeptilation zu sehen. 

Mommsens Deutung wurde wohl von Caillemer 
und Karlowa angenommen; sie erscheint aber seither 
von Bruns, Frese und H. Erman widerlegt. [Dagegen 
mit Recht auch Eger.a.a. O.] 


Bruns sah in unseren Tafeln ein Zeugnis für den Über- 
gang von dem mündlichen Empfangsbekenntnis zum 


1) Jetzt bei Kniepa.a. O., mitälterer Lit.; Karlowa, Röm. R.-G. 
II 629; Voigt, Röm. R.-G. I 317. 

2) Lit.: Mommsen (Hermes XII = Ges. Schr. 3, 221 ff.); Caille- 
mer (Nouv. rev. hist. de droit 1877, 397fl.); Karlowa (Grünhuts Zt. 
4, 502fl.); Bruns (Z. f. R.-Gesch. 13, 364); Erman (Zur Gesch. d. röm. 
Quittungen 1886; ferner Ztschr. d. Sav.-St. 20, 172ff.); Brunner, (Zur 
Rechtsgesch. d. röm. u. germ. Urk. 44ff.); Frese (Ztschr. d. Sav.-St. 
17, 254); Zangemeister, (C. I. L. IV suppl. I); Kniep a. a. O. 44fl. 
[V gl. neuestens den Aufsatz von O. Eger, Eine Wachstafel aus Ravenna, 
Ztschr. d. Sav.-St. 42, 452 ff.] 
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schriftlichen. Die Bequemlichkeit und Sicherheit des Be- 
weises habe zum letzteren geführt. 

Damit ist aber der eigentümliche Urkundentypus 
keineswegs geklärt. 


Erman erscheint das Chirographum als Duplikat. . 


Doch geht dies wohl aus der Fassung nicht hervor. 
Auch die Zuziehung von Zeugen und die Untersiegelung 
wäre für ein Duplikat nicht leicht verständlich. 


K.niep hielt das zweite Exemplar für eine Art Beglaubi- 
gung. Doch spricht die Fassung auch gegen diese Annahme. 


Allen Schriftstellern erschien die Verbindung des so- 
genannten „Haupt-“ und ‚„Nebenexemplars“ als Zeichen 
einer Übergangszeit. Man versteht sie aber wohl nur dann, 
wenn man überhaupt von den römischen Urkunden- 
formen absieht. Das äußere Stück bezeichnet sich selbst 
öfters als Chirographum. Dazu kommt, daß zwei Außen- 
schriften zwar auch in lateinischer Sprache, aber mit 
griechischen Buchstaben abgefaßt sind. Außerdem ist zu 
bedenken, daß Pompeji zu „Groß-Griechenland‘“ gehörte. 

Vergleicht man aber die pompejanische Urkunde mit 
dem normalen xeıpooypagov der hellenistischen Zeit, so sieht 
man, daß dessen wesentliche Merkmale hier fehlen. Nicht 
ein xeipoypaypov, sondern eine Ünoypapn!) liegt nach der 
hellenistischen Terminologie vor. Mitteis?) hat als einziger 
auf die Tatsache hingewiesen, daß die scripsi-Urkunde 
eigentlich eine ausführliche Unterschrift darstelle. Er 
verwies dabei auf die donatio Statiae Irenes, wo die Urkunde 
objektiv gefaßt ist. Auch die donatio Fl. Artemidori zog 
er heran, die zwar objektiv abgefaßt, aber als Cheirographum 
bezeichnet sei und die man sich daher mit Unterschrift ver- 
schen denken müsse. M.E. ist aber die Ähnlichkeit doch 
nicht groß genug, um — mit Mitteis — von einem bloß 
quantitativen Unterschied sprechen zu können, zumal das 
einzige Stück, auf dem die Unterschrift erhalten ist, die 


donatio Statiae Irenes, erst aus dem Jahre 252 n. Chr. 


stammt. 


!) Vgl. Mitteis, Grdz. I 56. 2) Röm. Pr.-R. 1 293 Anm. 
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Die Frage nach der römischen Urkundsform ist mit- 
hin bei den Tafeln von Pompeji überhaupt auszuschalten. 
Materiell war das römische Recht maßgebend, wie uns der 
Inhalt der Urkunden lehrt. Nichts hinderte aber die Groß- 
Griechen, ihre Rechtsgeschäfte in den heimischen Formen 
zu beurkunden. 

Zur Erklärung der Bezeichnung zewoypayor für die 
scripsi-Urkunde hob Mitteis!) hervor, daß den Römern 
nicht der Typus der Urkunde maßgebend war, sondern die 
Eigenschaft einer Erklärung als ‚eigenhändig‘, daher der 
Ausdruck verständlich sei. M. E. könnte aber eine An- 
schauung der Römer keine Erklärung der großgriechi- 
schen Formen bieten. 

Doch es ist leicht zu beweisen, daß auch die Griechen 
eine derartige Erklärung xeıpoyoapov nannten. Ich brauche 
nur auf die drei delischen Freilassungsurkunden hinzu- 
weisen, die Partsch im Archiv f. Pap.-F. V 457 mit Recht 
hervorgehoben hat. Sie stammen noch aus dem 2. Jahrh. 
v. Chr. 

Die scriptura interior ist m. E. zunächst als eine Proto- 
kollsurkunde, als eine Homologie aufzufassen. Das Stich- 
wort habere?) ist dabei leicht erklärlich. 

Die Objektivurkunde bezeichnet sich mehrere Male 
auch als perscriptio. Dies ist wohl nichts anderes als eine 
wörtliche Übersetzung von diaygapı). 

Neben der Bezeichnung als perscriptio kommt auch 
solutio vor. Inhaltlich ist aber bei diesen Urkunden kein 
Unterschied festzustellen. Es scheint also sowohl per- 
scriptio wie auch solutio eine Übertragung von diayoapr) zu 
sein. In dieser Beziehung sei auf Harpokration verwiesen, 
bei dem es heißt: diayodyarros: Asivaoyos xara Avxodpyov' 
unnore Avril Toü xaraßaldvros xal xaradevros, Evıoı ÖE Avri Tod 
dıa rs Toarseins doıduncavros, ws Akyousv &v ı7j owrndein. 

Aussteller der perscriptio und solutio, also nach unserer 
Auffassung der dıaypapn ist immer der Bankhalter.?2) Darum 


1) Röm. Pr.-R. a. a. O. *) Vgl. Erman, Archiv f. P.-F. 1, 46 ff. 
8) Vgl. J. Hasebroek, Bankwesen der vorhellen. Zeit (Hermes 
LV, 1920, 113—173). 


366 Ernst Schönbauer, 


erscheint die Schrift immer gleich. Der Empfänger der 
Summe aber schließt als Zahlungsbestätigung seine Unter- 
schrift in Form einer kurzen Inhaltsangabe über das be- 
urkundete Geschäft an. 

Zum Vergleiche möchte ich für das gleichzeitige Vor- 
kommen eines $eıp6ypapov und einer dtaypayı) als Beurkun- 
dungen einer Zahlung durch die Bank vor allem aufC.P.R. 1 
(= Mitteis, Nr. 220) aus dem Jahre 83/84 n. Chr. hin- 
weisen. Dort heißt es Z. 13: xara xeıodyoagov xal xata ÖLa- 
yolapıv] ts “"loaxdsidov xoAAvßıorızg reanelins] TA, ganz 
ähnlich Z. 29 in der Unterschrift: xara xeıp. xai ÖLayo. 

Mitteis hat die Stelle in der Einleitung zu Nr. 220 
dahin ausgelegt, daß Maron dem Marcus Valerius Proclus 
ein xE100yoapov ausgestellt habe, weil dieser den Kaufpreis 
auf die Bank angewiesen hatte (öıaypapn). Aber das Sub- 
jekt des Öıaypapeıw ist in Wirklichkeit der Bankhalter. 
"M.E. liegt die Sache genau so wie in den pompejanischen 
Tafeln. Der Bankmann zahlt der Verkäuferin den Betrag 
vom Konto des M. Valerius auf Rechnung des Maron. 
Über diese Banktransaktion verfaßt der Bankhalter eine 
ötayoap; und die Verkäuferin bestätigt den Empfang des 
Geldes im xeıoypapor. 

Bezüglich der Verwendung des Ausdruckes ötaypapr) in 
gräko-ägyptischen Urkunden vertrat Preisigke (Giro- 
wesen 234) die Meinung, er sei nur dann für die Note des 
Bankhalters gebraucht worden, wenn es sich um Gutschrift 
der Summe auf dem Konto des Adressaten gehandelt habe; 
sei aber bare Auszahlung erfolgt, so habe man den Ausdruck 
Ö1xßoAn verwendet. Mitteis (Grundz. 70 A. 1) ist dieser 
Ansicht entgegengetreten.!) Die besprochenen Urkunden 
deuten darauf hin, daß die Meinung von Mitteis richtig ist. 

Einer kurzen Erklärung bedarf noch die Formel in den 
pompejanischen Unterschriften: scripsi me accepisse. Sie 
dürfte in den Fällen der Schreibvertretung zu suchen sein. 
So heißt es in Nr. XXIV: M. Helvius Catullus scripsi rogatu 
Umbriciae Antiochidis eam accepisse, ähnlich in Nr. XXX: 
Ti. Claudius scripsi rogatu et mandatu Abascanti Caesaris 


ı) Vgl. Hasebroek a. a. O. 128fl. 
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Ang. Philippiani eum accepisse. Solche Schreibvertretungen 
begegnen bekanntlich sehr häufig in den Papyrus-Urkunden. 
Aus derartigen Urkunden dürfte die scripsi-Formel sun in 
andere eingedrungen sein. 

Nach ihrer Form sind mithin die pompejanischen 
Quittungen als griechische Urkunden aufzufassen. Es 
liegt eine dıaypap) vor, wie sie die Griechen im Mutterlande 
schon lange auszustellen pflegten; auch das angeschlossene 
xeı0öypapor findet dadurch seine Erklärung. 

Nach ihrem Inhalte stellen die pompejanischen Ur- 
kunden Noten eines Bankinhabers dar. Dieser ist — mit 
einer Ausnahme — in allen Stücken als L. Caecilius Jucundus 
genannt. Nur in dem ersten und ältesten Stücke, einem 
Diptychon, tritt uns noch der frühere Inhaber Caecilius 
Felix entgegen. Diese Urkunde weicht in einigen Punkten 
von den anderen ab und hat deshalb zu Bedenken Anlaß ge- 
geben. Es heißt nämlich darin: quam pecuniam in stipu- 
latum L. Caecilii Felicis redegisse dicitur. Mit diesem 
dieitur hat sich Kniep in seiner Abhandlung beschäftigt. — 
In Übereinstimmung mit Mommsen erklärt er den Satz 
dahin, daß der Bankinhaber sich die Summe vom Käufer 
versprechen ließ; er selbst führt sie an den Verkäufer ab. 
Auffallend erscheint Kniep dabei das Wort ‚dicitur“ 
(S. 45). Er erwägt, ob dem Sklaven vielleicht der Kodex 
nicht anvertraut war. ‚Ob er wegen des verausgabten 
Geldes sich mit dem berechnen mußte, der diese Bücher unter 
sich hatte? Jedenfalls wird er Aufschluß hierüber haben 
erlangen können. Er traut aber dem M. Cerinius Euprates 
auf sein ehrliches Gesicht hin,‘ meint Kniep. M.E. ist aber 
der Inhalt klar: M. Cerenius Euprates hat einen Maulesel 
versteigern lassen. Erstanden hat ihn um 520 Sesterzen 
M. Pomponius. — Der Käufer ist nämlich in unserer Ur- 
kunde genannt; bei allen anderen ist dies nicht der Fall. — 
Den Erlös aus der Versteigerung erhält der Verkäufer vom 
Bankherrn, dessen Sklave die Summe auszahlt. In unserer 
Urkunde ist der Empfang des Geldes bezeugt. Es liegt wohl 
eine ältere Form der objektiven Zeugenurkunde vor, bei 
der eine ünoyeagyr; (subscriptio) noch nicht üblich war. Die 
Beweiskraft lag bei solchen -Urkunden in den Signatoren. 
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Diese bezeugen: Der Verkäufer hat die bestimmte Summe 
erhalten, von der er erklärt, sie in eine Stipulation des 
L. Caecilius Felix gebracht zu haben. Das heißt: Nach 
seiner Erklärung hat er bewirkt, daß sich der Bankinhaber 
die Summe versprechen ließ, natürlich von M. Pomponius, 
dem Käufer des Maulesels. So scheint mir die Stelle gut 
verständlich. 

Dabei haben wir den Satz: ‚quam pecuniam in stipu- 
latum redegisse dicitur“ auf die Stipulation bezogen, 
die der Bankinhaber mit den Auktionskäufern abschließt. 
Mommsen hat ganz richtig den Satz so umschrieben: 
‚quam pecuniam per me factum est, ut L. Caecilius Jucundus 
ab emptoribus stipularetur.‘“‘ Mommsen war selbst aller- 
dings nicht frei von Zweifeln. Er meinte, es wäre eher die 
Stipulation zwischen Verkäufer und Bankhalter zu erwarten; 
auch die Fassung erschien ihm befremdlich insofern, weil sie 
dem Wortlaute nach die durch Barzahlung effektuierten 
Verkäufe wie die ohne Stipulation kreditierten Forderungen 
ausschließe. — Auf diese Frage wollen wir später noch zu- 
rückkommen. — Auch Karlowa (,,Röm. Rechtsgesch.‘“ I 
803ff.) und Roby (‚Roman private law‘ II 60, 3) nahmen 
an, daß hier von den Stipulationen zwischen Verkäufer und 
Bankhalter die Rede sei. 

Der Empfänger des Geldes ist in den Urkunden ver- 
schieden; es ist der jeweilige Geschäftsherr, der Sachen ver- 
steigern ließ. Der Auszahler ist dagegen immer dieselbe 
Person, der Bankinhaber; er stellt auch die Urkunden aus. 
Ganz bedeutungslos scheint der Name des Käufers; wir 
finden ihn — wie erwähnt — nur einmal. Es handelt sich 
also durchweg um das Rechtsverhältnis zwischen Verkäufer 
und Bankhalter. 

Bei Ablieferung des Erlöses bringt der Bankinhaber 
seine Kosten in Abzug, die merces. Nach Zangemeisters 
Lesungen ist zweimal ihre Höhe mit 2 Prozent angegeben. 
Dieser Betrag soll sich nach Mommsens Erklärung aus der 
centesima des coactor und der centesima rerum venalium, 
der Auktionssteuer, zusammensetzen. Für diese Ansicht 
scheint mir aber der Wortlaut keine Anhaltspunkte zu 
bieten. 
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Der Bankhalter zahlt öfters den Betrag schon früher 
aus, als er ihn selbst empfängt. Der Zeitunterschied zwischen 
Zahlungs- und Empfangstag ist aber nicht groß. Nach 
Mommsen war der kürzeste vom 27. November bis 13. De- 
zember, der längste vom 15. Oktober bis zum 1. oder 
13. Februar.!) Jedenfalls sehen wir daraus, daß mindestens 
unser Bankinhaber seinen Kunden nur kurzfristigen Kredit 
gewährte. 


Wir erwähnten oben bereits die Stipulation des 
Bankhalters mit den Käufern. Eine solche Stipulation 
fehlt aber in einer Urkunde vollständig: In Nr. XXIV heißt 
€e3 nur: „eam äaccepisse nummos ob auctionem‘“‘. Bei der 
typischen Fassung der Quittungen, denen offenbar ein 
Bankformular zugrunde lag, dürfte das Fehlen kein Zufall 
sein, sondern zeigen, daß diese Stipulation wohl in der 
Regel bei einer Versteigerung auftrat, aber nicht un- 
bedingte Notwendigkeit war. daher wohl bei Barzah- 
lung fehlte. 


Erwähnenswert scheint mir noch eine Urkunde, die 
eine verschiedene Auslegung fand. Es ist dies Nr. XLV. Es 
heißt dort: ‚se. accepisse pro parte eius quam stipulatus 
est ex delegatu eorum“. Der Deutung Mommsens, daß 
die Personen verwirrt seien, hielt Kniep entgegen, daß eine 
solche Behandlung. des Wortlautes doch zu willkürlich sei. 
Es sei keine Verwechslung der Personen anzunehmen; denn 
P. Alfenus habe sich ja gar nichts versprechen lassen. Er 
_ quittiere nur über das Geld, das er vom Auktionator er- 
halten habe, und zwar wahrscheinlich über den Anteil des 
Pollio. 


So weit bin ich mit Kniep einverstanden; mit den 
weiteren Ausführungen aber nicht. Kniep erklärt nämlich, 
natürlich habe sich der Bankhalter etwas versprechen 
lassen, nämlich wie gewöhnlich den Preis von den Käufern. 
Subjekt zu stipulatus est sei also Jucundus. 


1) Vielleicht trifft die letztgenannte Frist aber nicht einmal zu. 
Nach Zangemeister ist es nämlich möglich, daß die Zahlung nur vom 
l. bis zum 13. Februar verschoben war. 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV. Rom. Abt. 24 
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Der Ausdruck: ex delegatu eorum aber entspreche 
ganz der Cato-Stelle de agri cultura 146, wo gesagt sei, daß 
der Ersteher dem Herrn oder einem andern nach dessen 
iussum den Preis promittieren solle. Eine solche Erläuterung 
halte ich für unmöglich. Denn 1.: auf Grund der Ermächti- 
gung der Geschäftsherren ließe sich ja der Bankhalter 
nicht einen Teil der Summe versprechen, sondern den 
ganzen Betrag (von den Käufern). 2. Sprachlich erscheint 
es mir unmöglich — was auch Mommsen zu seiner Deutung 
führte —, daß der Bankhalter Jucundus in diesem Satze das 
Subjekt sein könne. 3. Am gewichtigsten aber erscheint mir 
der Umstand, daß wir es hier mit der scripsi-Bestätigung, 
u.E. mit der önoygapn, zu tun haben. Der Empfänger er- 
klärt darin am Schlusse immer, warum er die Zahlung 
erhielt: Als materieller Grund wird immer die Auktion an- 
geführt, als formeller eine Stipulation. Dies ist auch die 
natürlichste Fassung. So ist es auch hier: Der Quittierende 
kann ja nicht sagen: ‚Der formelle Grund der Auszahlung 
ist der Umstand, daß der Bankhalter sich die Summe ver- 
sprechen ließ‘, weil dies unrichtig wäre. — Würde einer 
der Verkaufsherren quittieren, so würde er sagen müssen, 
er habe die Summe oder den Teil empfangen, den er sich 
vom Bankinhaber versprechen ließ. Hier ist es aber ein 
anderer, der empfängt. Er bekennt, eine Summe empfangen 
zu haben, entsprechend dem Anteile (des Verkaufsherrn), 
wie sich ihn dieser vom Bankhalter versprechen ließ. Als 
Subjekt des Relativsatzes ist also is zu denken, wahrschein- 
lich P. Alfenus Pollio. — Dies ist auch grammatikalisch . 
am nächstliegenden. 

Nun fragt man aber: Ja, wieso kommt ein Dritter dazu, 
aus der Auktion des Alfenus Pollio und Eprius Nicias etwas 
zu erhalten Die Antwort lautet: ex delegatu eorum, auf 
Anweisung derselben. 

Also diezwei Männer hatten eineVersteigerung vorgenom- 
men. Jucundus versprach ihnen den Erlös nach bestimmten 
Teilen, wahrscheinlich zur Hälfte für jeden. Hinterher weisen 
sie den Bankhalter an, den einen Anteil dem AlfenusVarus aus- 
zuzahlen. Jucundus führt diese Delegation aus und zahlt dem 
Anweisungsempfänger; dessen Quittung haben wir vor uns. 
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Es ist also u. E. zu trennen: se accepisse — pro parte 
eius quam stipulatus est — ex delegatu eorum. 

So viel über die pompejanischen Tafeln und ihren 
Inhalt. 


Was nun die Auktion im allgemeinen betrifft, so hatte 
sie im römischen Wirtschaftsleben eine außerordentlich 
große Bedeutung. Wir brauchen dabei nur zu bedenken, 
daß die Vermittlungswege zwischen Angebot und Nach- 
frage bei weitem nicht so mannigfaltig waren wie heute, daß 
vor allem die Kommission fehlte. Diese Lücke füllte die 
Auktion aus und ersetzte ziemlich das heutige Kommissions- 
geschäft.!) 

Unter auctio verstand man im Werne zu sectio 
in der Regel die Einzelversteigerung eines Vermögens- 
komplexes durch Private. Die Sachlage brachte es mit sich, 
daß der Veranstalter einer größeren Auktion das Geschäft 
nicht selbst durchführen konnte, daß er sich an Mittels- 
personen wenden mußte. So finden wir fast bei jeder 
Auktion den praeco und den coactor. 

Der wichtigere Mittelsmann ist der coactor. Die coactio 
bildete einen Teil des Argentariergeschäftes neben dem 
eigentlichen Bankgeschäfte, dem Sorten- und Wechsel- 
geschäfte. Der coactor übernahm bei der Versteigerung die 
Einziehung der Preise von den Käufern; dies besagt schon 
sein Name. 

Da der coactor — wie wir schon aus den Urkunden von 
Pompeji wissen — Kredit gibt, so daß er früher auszahlt, 
als er selbst empfängt, braucht er hinreichende Geldmittel 
und zählt deshalb zu den Argentariern, den Bankleuten. 
Er heißt dementsprechend auch coactor argentarius. So 
bei Scaevola (Dig. 40, 7, 40, 8). 

Daneben heißt er argentarius schlechtweg. In In- 
schriften steht am häufigsten: coactor argentarius. So in 
CIL VI, 1923, CIL V 8212, CLL XI 5285, XIV 2886; in 
städtischen Inschriften: argentarius coactor XI 3156. 


1) Vgl. Rabel, Grundz. d. röm. Privatrechts (Holtzendorff-Enz.”, 
1 508). 
O4® 
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Das Argentariergeschäft galt bekanntlich als halb- 
öffentlich.!) 

Bei der Versteigerung war der Bankhalter verpflichtet, 
über die versteigerten Gegenstände, die Preise und die Er- 
steher Listen zu führen (vgl. Kniep, Mommsen, Schir- 
mer a.2.0.). 

Da der Bankhalter es war, der allenfalls den Kaufpreis 
stundete, ließ er vor der Versteigerung bekanntmachen, 
ob bar bezahlt werden müßte oder Kredit gegeben werde; 
in letzterem Falle nannte er den Zahlungstag und die Sicher- 
heiten, die er allenfalls forderte. 

Die zweite Mittelsperson war der praeco. „sub praecone 
esse‘‘ ‚‚sub praecone vendere“, „sub praeconem subicere‘“ 
sind Ausdrücke, die uns schon durch die Inschrift von 
Vipasca bekannt sind. 

Der praeco gab die Versteigerung durch Ausruf oder 
Anschlag (proscriptio, proscribere auctionem) bekannt. Er 
rief die Gegenstände aus oder ließ dies durch seine Gehilfen 
tun (Cicero de off. III 55, Cicero pro Quinctio 50). 

Er rief auch den Preis aus, und zwar setzte er selbst 
mit einem Preise ein und steigerte, sobald jener angenom- 
men war. Dies ergibt sich aus Plautus Stichus und aus 
Sueton Caligula 38.?) 

Wenn der Ausruf von keinem Bieter mehr gehalten 
wurde, kehrte der praeco zu dem letzten Gebote zurück; 
diesem wurde der Gegenstand dann zugeschlagen. Dies ent- 
nehmen wir einer Cicero-Stelle, in Verrem III 77. 

Natürlich erhält der praeco eine Vergütung für seine 
Arbeit. In Vipasca haben wir dafür einen gestaffelten Tarif 
kennengelernt. Gewöhnlich wurde der Lohn in Prozenten 
vom Ersteigerungserlöse bestimmt. Das Geschäft des 
praeco war also anscheinend ein freies, selbständiges Ge- 
werbe. 


Nach diesen einleitenden Bemerkungen wollen wir das 
Rechtsverhältnis zwischen dem coactor argentarius einer- 
seits, dem Verkäufer und Ersteher andererseits genauer 
betrachten. Ä 


I) Gaius (D. 2, 13, 10, 1.) 2) Kniep a.a. 0. 
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Wir erwähnten schon oben, daß sich der Argentarier 
bei einer Versteigerung die Preise von den Erstehern durch 
eine Stipulation versprechen ließ. Die Überschrift unseres 
vorliegenden Abschnittes zeigt uns denselben Vorgang. 
Dazu tritt das Zeugnis Ciceros (pro Caec. 6, 16): pecuniam 
argentario promittit. 

Wieso kommt aber der Bankhalter dazu, sich die Preise 
versprechen zu lassen ? Die Antwort kann nur lauten: Auf 
Grund einer delegatio des Verkäufers, einer Anweisung. 

Der Verkaufsherr weist also den Bankinhaber an, d.h. 
er erteilt ihm die Ermächtigung, das Geld beim Ersteher 
einzuheben. Anweisender ist also der Verkäufer, Anweisungs- 
empfänger der Bankhalter, Angewiesener der Käufer. 

Diese Ermächtigung schafft noch keine rechtliche Ver- 
pflichtung. Erst wenn der Angewiesene die Ermächtigung 
annimmt und in Befolgung derselben dem Anweisungs- 
empfänger zahlt oder promittiert, haben wir eine neue 
rechtliche Lage vor uns. 

Der Anweisungsgrund ist hier die Kaufschuld aus der 
Auktion. Es ist also nach dem Deckungsverhältnis eine 

Anweisung auf Schuld. Denn der Angewiesene ist der 
Schuldner, der Anweisende Gläubiger. 

Die Anweisung konnte — in gewissem Sinne — abstrakt 
sein, wenn sie — unabhängig von dem Grundverhältnisse 
zwischen den drei Personen — vom Angewiesenen angenom- 
men und ausgeführt wird. Oder sie kann diese Eigenschaft 
nicht haben, wenn dabei das Deckungsverhältnis be- 
rücksichtigt werden soll. 

Die erste Form zeigt uns eine Stelle von Paulus (46, 2,12). 

Eine Anweisung der zweiten Art ist natürlich für den 
Anweisungsempfänger viel weniger wert. Denn hier richtet 
sich das Maß der Verpflichtung nach dem Deckungsverhält- 
nis. Es bleiben daher alle Einwendungen aus diesem Ver- 
hältnisse aufrecht. — Dadurch ist der Angewiesene voll- 
ständig geschützt. 

M. E. bestand aber in Rom die Verpflichtung zur zweiten 
Form, wenn der Anweisungsempfänger ein Bankmann 
war. Wir wissen ja hinreichend, daß diese Geschäftsleute 
unter einem Sonderrechte standen. Sie waren natürlich 
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geschäftskundig, erfahren in den Formen, wohl auch oft 
ohne Gewissensbedenken. Sie waren daher an und für sich 
schon dem andern Vertragsteile überlegen. Die Gesetz. 
gebung bzw. der Prätor mußte daher auf den Schutz des 
Schwächeren bedacht sein und hat deshalb eine Reihe von 
Sicherungen geschaffen (vgl. die heutigen Ratengesetze, 
Privatversicherungsordnungen und die neueren Bankgesetze). 

Eine solche Annahme betreffs der Auktions-Anweisung 
ist wohl aus den überlieferten exceptiones zu erschließen. 
Lenel hat in seinem Edikte im $ 272 mit Recht drei Ein- 
reden verzeichnet unter der Überschrift: ‚Si ex contractibus 
argentariorum agatur‘‘, nämlich die exceptio mercis non tra- 
ditae, redhibitionis und pecuniae pensatae (vgl.Kniepa.a.O.). 

Dies eerwähnten drei Einreden scheinen mir zu besagen, 
daß sich der Bankmann exceptiones aus dem Grundver- 
hältnis zwischen Verkäufer und Käufer, also aus dem 
Deckungsverhältnisse gefallen lassen mußte. Zum Schutze 
seiner Kunden galt also die Anweisung wohl immer nur nach 
Maßgabe der früheren Schuld. 

War dies nicht unbillig? — Der Bankmann dürfte sich 
leicht geschützt haben, indem er verlangte, daß Kompen- 
sations-Forderungen vor der Stipulation angemeldet wür- 
den. Dann stellte er sie sofort bei Auszahlung des Preises 
in Rechnung. — Nach einer Stelle von Gaius!): ‚si prae- 
dictumest, nealiteremptori res traderetur quam si pretium 
emptor solverit‘“ waren solche Bekanntmachungen nicht 
ungebräuchlich. 

Zur Erläuterung können wir auf eine Bestimmung in 
der Novelle des österr. BGB. hinweisen, auf $ 1401, 1. Satz. 
In diesem Falle der Anweisung auf Schuld ist das Maß der 
Verpflichtung bestimmt aus dem Deckungsverhältnisse. 
Diese Form kennt nur das neue österreichische Zivilrecht; 
sie steht der Zession zahlungshalber sehr nahe. Während 
im allgemeinen keine Verpflichtung zur Annahme einer 
Anweisung besteht, muß der Schuldner eine solche An- 
weisung auf Schuld annehmen, da sie seine Rechtslage nicht 
verschlechtert. Der Unterschied zwischen dieser Anweisung 


ı) IV 126. 
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und der nahestehenden Zession liegt darin, daß sich der 
Gläubiger hier zuerst an den Schuldner wendet und ihm die 
Zahlung aufträgt. 


Noch unbesprochen blieb bis jetzt das Verhältnis 
zwischen Verkäufer und Ersteher. 

Darüber sind in der Literatur widersprechende Meinun- 
gen vertreten worden. — Es handelt sich um die Grundver- 
hältnisse bei der römischen Versteigerung. 

Mommsen erklärte, der leitende Gedanke bei der auctio 
sei der gewesen, daß der Mittelsmann als Verkäufer auftrete. 

In zustimmendem Sinne äußerte sich Pernice (Labeo II 
2, 475), dagegen Bechmann (,,‚Kauf‘““ II 293) und Karlowa 
(R. G. 1, 630). Karlowa führte aus: ‚Wer ex auctione 
kauft, wird als vom dominus kaufend, dieser also als der 
Verkäufer angesehen.‘ ‚Die Bestimmung des argentarius 
bei der Auktion war, die abgeschlossenen Verkäufe zum Voll- 
zug zu bringen und den Erlös derselben einzuziehen.‘ 

Ähnlich hatte sich früher Schirmer (a. a. O.) geäußert. 

Leist (,„auctio“ bei Pauly-Wissowa II 2270) er- 

klärte: Der coactor tritt allein gegenüber dem Ersteher als 
Verkäufer auf. Er hat gegen den Ersteher einen regelmäßig 
durch Stipulationen gesicherten, von vorgängiger Tradition 
der Sache abhängigen Anspruch auf den Preis.“ ‚Der Er- 
steher kann vom Veräußerer den Zuschlag und die Übergabe 
der Sache nicht erzwingen.“ 

Kniep (a. a. O.) führte aus: ‚Den Zuschlag erteilt der 
praeco für den dominus; für den Bankier aber nimmt er 
das Meistgebot an.‘“‘ Kniep sieht darin ‚eine unmittelbare 
Stellvertretung in doppelter Gestalt und feinster Entwick- 
lung ; wieder ein Beweis, daß sie dem alten römischen Rechte 
nicht fremd war.‘ .(Vgl. Kniep, „Soc. public.‘ 311ff.) 

Der Zuschlag hatte nach Kniep aber keinen recht- 
lichen Halt, solange es keinen klagbaren Konsensualkontrakt 
gab. Es standen sich — nach ihm — erst zwei Geneigtheiten 
gegenüber. Es mußte erst die Stipulation hinzutreten, um 
eine rechtliche Verpflichtung zu schaffen. Diese Auktions- 
'stipulation, die argentaria stipulatio, dürfen wir uns aber, 
führt er weiter aus, nicht durch Förmlichkeiten beschwert 
denken. Wie heute vielleicht der Ausrufer frage (auf das 
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höchste Gebot): ‚Wer hat’s?‘“ Und eine Stimme aus dem 
Publikum antwortet: „Hans Meier‘. So hieß es in Rom: 
„Cui addictum est ?‘ oder vielleicht nur: „cui?‘“‘ Die Ant- 
wort lautete: „Lucio Titio“. Das sei die Stipulation ge- 
wesen. Ja, vielleicht habe das Aufheben eines Fingers oder 
ein Kopfnicken genügt, um zusammen mit der Frage des 
praeco die Stipulation zu ergeben. 

Denn es ist möglich, meint Kniep, daß erst später im 
Gegensatze zum Konsensualkontrakt die Stipulation zu 
einer reinen verborum-obligatio entwickelt worden sei. 

Die Klagen hätten also dementsprechend zwischen 
Bankhalter und Ersteher stattgefunden. Die actio venditi 
habe dem Auktionator nicht zugestanden, sondern nur die 
aus der Stipulation. 

Die Römer hätten also eine eigene Auktionsstipulation 
ausgebildet, weshalb die Bemerkung von Dernburg!) über 
die römische Versteigerung nicht zutreffe. 

In der neuesten Darstellung des römischen Privat- 
rechtes bemerkt Rabel (S. 508), bei der Versteigerung 
hätten Stipulationen und contractus aestimatorius die 
juristischen Beziehungen zwischen dem Kunden und dem 
Versteigerer, diesem und dem Lizitanten vermittelt. 

Gegenüber diesen widersprechenden Ansichten müssen 
wir die Quellen zu Rate ziehen. 

Das wichtigste Wort ist dabei ‚„addicere‘‘. Es wird ge- 
wöhnlich mit ‚zuschlagen‘, ‚„übereignen‘‘ wiedergegeben, 
was mit großer Vorsicht aufzunehmen ist. Denn wie 
Wlassak (,,Der Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruch- 
verfahren‘“ S. 10ff.) hervorgehoben hat, ist dies nicht der 
Grundwert des Wortes. Diesen bezeugt uns Festus (p. 13): 
„addicere est proprie idem dicere et approbare dicendo“. 

Betrachten wir nun das Wort in seiner Verwendung bei 
der auctio. Wem wird hier „zugestimmt“? Zweifellos dem 
Bieter, der das Angebot macht. Wer aber stimmt zu? Mit 
dem Munde der praeco (‚pretium conficit‘‘ lesen wir). 


1) Dernburg hatte nämlich erklärt (B. Recht II 82): „Die Römer 
kannten Versteigerungen, ohne besondere Rechtssätze für sie zu ent- 
wickeln.‘ ‚Dies erklärt sich daraus, daß die Römer nirgends besondere 
Sätze bezüglich der Verpflichtung der Bieter aufstellten.“ 
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Sollen wir ihn aber deswegen für einen unmittelbaren 
Stellvertreter mit Kniep halten? Durchaus nicht. Der 
praeco nimmt wohl keine andere Stellung ein als ein Bote. 
Rechtlich kommt er als Vermittler überhaupt nicht in 
Betracht. 

Wer ist aber dann zur „Zustimmung“ befugt? Der 
Verkaufsherr oder der Bankinhaber ® Der Satz in unserer 
Inschrift: ‚Qui res sub praecone habuerit, si eas non 
addixeritet .. .. vendiderit . .‘“ scheint mir eine deutliche 
Antwort zu geben: der Verkaufsherr ist es, der ‚die 
Zustimmung‘ gibt. 


Diese Annahme wird durch die anderen Belegstellen 
bekräftigt. Denn es wird der Verkaufsherr als Ver- 
anstalter der Versteigerung genannt. 

So heißt es bei Plautus (Menaechmi 5): 

„Auctio fiet Menaechmi mane sane septimi“. 


Bei Petronius (Sat. 38): 

„TI. Iulius Proculus auctionem faciet rerum super- 
vacuarum“. 

Bei Cicero (ad Quint. fratr. 2, ep. 6): 

„tabulam proscripsit se familiam Catonianam ven- 
diturum‘“. 

de lege agr. 2, 25, 67: 

„tabulae Verratianae auctionis‘. 

Auch die anderen Stellen mit addicere bezeugen diese 
Anschauung. So Plinius n. h. 29, 4, 96. Cantharides obiectae 
sunt Catoni Uticensi ceu venenum vendidisset in auctione 
regia, quoniam eas HS LX addixerat. 

Ebenso Paulus (D. 41, 4, 2, 8): „Tutor ex pupilli 
auctione rem .. emit ... . si minoris emerit, tutelae 
indicio tenebitur ac si alii minoris addixisset.“ 

Daß bei der Auktion Veranstalter und Bankhalter als 
verschiedene Personen aufgefaßt werden, zeigen auch 
andere Stellen: 

Cicero (pro Caec. 6, 16): Fundus addicitur Aebutio; 
pecuniam argentario promittit Aebutius (hier wird erst der 
Bankhalter genannt); quo testimonio nunc vir optimus 
utitur sibi emptum esse. 
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Oder Quintilian (inst. 11, 2, 24): qui (= Gedächtnis- 
künstler) auctione dimisss, quid cuique vendidissent, 
testibus argentariorum (also nicht gleichbedeutend mit 
den Verkäufern) tabulis reddiderunt. 


Die Annahme scheint mir also reichlich bezeugt. 
Die Zustimmung erfolgte also durch den Verkaufsherrn. 


Diese Meinung kann auch durch einen Hinweis auf die 
griechisch-hellenistische Regelung der Versteigerung!) ge- 
. stützt werden. Der Zuschlag wird dort regelmäßig mit 
xVowois (xvooöv) bezeichnet. Die Glosse stellt aber, wie 
Wlassak a. a. O. hervorgehoben hat, addicere mit rooc- 
xvooöv gleich. Für die xöpwoıs aber kann kein Zweifel be- 
stehen, daß es der Verkaufsherr ist, der sie erteilt.?) 


Kniep hielt für die Erklärung der Auktionsstipulation 
auch die Frage für wichtig, wann der Kauf als Konsensual- 
vertrag anerkannt worden sei. Er nimmt die Zeit des 
Endes der Republik an. 

Demgegenüber müssen wir aber erklären, daß diese an 
sich dankenswerte Untersuchung zur Erläuterung unserer 
Inschrift nicht verwendet werden kann. Denn bei ihr ist 
es klar, daß sie aus einer Zeit stammt, als es schon längst 
einen anerkannten formlosen Kaufvertrag gab. Man kann 
also nicht mit Kniep sagen: den rechtlichen Halt bei einer 
Versteigerung bot erst die stipulatio, wie sie uns die lex 
metalli Vipascensis zeigt. Man könnte nach seinen Aus- 
führungen nur sagen: Selbst zu einer Zeit, als es schon einen 
klagbaren Kaufvertrag gab, entstanden bei der auctio erst 
durch die stipulatio argentaria rechtliche Verpflichtungen. 
Deshalb faßt Kniep auch diese Stipulation — als eigene 
Auktionsstipulation — als notwendigen Bestandteil der 
auctio auf. 

Dies ist m. E. unzutrefiend. Wir haben oben aus- 
geführt, daß zwar in der Regel bei der auctio ein Bankmann 
zugezogen wurde, aber doch auch ohne ihn Versteigerungen 
stattfanden. Wie stand dann die Sache ? 


1) Vgl. bes. Wilcken, Ostraka 1 525ff.; Schwarz, Urkunde 160 ff. 
®) Vgl. z. B. Teb. II 296 (= Chrest. I 79): xrowdeis in’ Enod &v 
zgoxmgvfe ... Das Schreiben geht vom Idiologus aus. 
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Ohne Zweifel mußte die Zustimmung des Verkäufers 
bezüglich des Angebotes eines Bieters einen Kaufvertrag 
darstellen. Vor Anerkennung des formlosen Vertrags war 
eine bloße Kaufberedung zustande gekommen, die erst 
durch Austausch der Sache gegen Geld vollzogen wurde. 

Daß die Obligation häufig in eine Stipulationsschuld 
umgewandelt wurde, ist wohl klar. 

Jedenfalls bleibt aber der Vertrag zwischen Verkäufer 
und Ersteher das Grundgeschäft. 

Jetzt erst tritt der Bankmann als Vermittler in seine 
Rechte. Mit Ermächtigung des Verkäufers verspricht der 
Ersteher dem coactor durch Stipulation die Bezahlung des 
Preises. Dies hat zur Folge, daß der Ersteher an den 
coactor mit befreiender Wirkung gegen den Geschäfts- 
herrn zahlt. Diese Stipulationen wurden in den Büchern 
der Argentarier beurkundet. 

Eine Gestaltung der stipulatio argentaria, wie sie 
Kniep angenommen hat, halte ich für ausgeschlossen. 
Danach käme der Vertrag schon mit der Antwort des 
Bieters zustande, was den Quellen widerspricht. 

Beruht die stipulatio des Bankhalters mit den Bictern 
auf der Anweisung des Verkäufers, so verspricht dieser seiner- 
seits den Auktionserlös dem Herrn in Form einer Stipulation. 

Ein contractus aestimatorius, wie ihn Rabel anzu- 
nehmen scheint, war sicherlich auch möglich. Er dürfte aber 
selten gewesen sein. Die Quellen bezeugen uns ausdrücklich 
nur die Stipulation. 

Vorgekommen wird es aber natürlich sein, daß Sachen 
zur Versteigerung unter Festsetzung eines Mindesterlöses 
übergeben wurden. Da scheint aber für das addicere des 
Verkäufers, das für die auctio bezeichnend ist, kein Platz 
mehr zu sein. Wir haben also damit wohl kaum den Typus 
der römischen Auktionsform vor uns. 

Was nun die Klagen betrifft, die bei der auctio eine 
Rolle spielen konnten, so ist die hauptsächlichste jene, in der 
der Bankmann den Kaufpreis forderte. Das war zweifellos 
die Klage aus der argentaria stipulatio. Über ihre Gestal- 
tung und ihre Einreden haben wir schon oben gehandelt. 

Wie steht es nun, wenn der Ersteher zahlungsunfähig 
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ist® Kniep nimmt an, das kam auf die Vereinbarung an. 
Im allgemeinen habe die Zahlungsunfähigkeit nicht 
den Bankmann getroffen; nur erhielt er keine Auktions- 
gebühr, wenn kein Kaufpreis einging. Letztere Ansicht 
haben wir zurückgewiesen. — Beim Fehlen einer Verein- 
barung traf u. E. die Zahlungsunfähigkeit den Mittelsmann 
(so auch Schirmer, Mommsen). Dies zeigen wohl Cic. 
(de auct. Fulcimii), die Cato-Stelle, D. 40, 7, 40, 8. — Eine 
Ulpian-Stelle (D. 5, 3, 18 pr.) zeigt uns, daß sich der Ver- 
käufer keinesfalls an die Ersteher halten konnte. Schon 
daraus geht wohl hervor, daß die Zahlungsunfähigkeit des 
Erstehers den Bankmann traf. Dies zeigt aber noch deut- 
licher die obengenannte Ulpian-Stelle (40, 7, 40, 8). 

Wie weit der Bankmann auf den Verkäufer zurück- 
greifen konnte, bestimmte das Grundverhältnis zwischen 
ihnen — wie bei jeder Anweisung. 

Noch ein Wort scheint am Platze zu sein: Wir haben 
uns oben die Frage nicht vorgelegt, wie es beim Bieten der 
Kauflustigen in der Versteigerung rechtlich stehe. War der 
Bieter an sein Gebot gebunden oder nicht? Da die Römer 
das Gebot nicht als Offerte fassen konnten, erscheint es 
wahrscheinlich, daß der Bieter nicht gebunden war.!) 

Unsere Anschauung, daß der Bieter nicht gebunden 
war, scheint mir durch eine Martial-Stelle (VI ep. 66) be- 
kräftigt. Es heißt dort: 

„Famae non nimium bonae puellam 

Vendebat modo praeco Gellianus. 

Parvo cum pretio diu licerent 

Attraxit prope se manu negantem — 

Quid profecerit osculo requiris ? 

Sescentos modo qui dabat, negarvit.“ 
Der Kuß hatte die Wirkung, daß der Bieter sein Gebot 
schleunigst zurückzog. 


III. Eigene Deutung der Inschrift. 


Nachdem wir nun die Rechtsverhältnisse bei der 
Auktion und insbesondere die Stellung des Argentariers 


1) Schirmer erklärte, wenn der Verkäufer weiter lizitieren ließ, so 
konnte er dann nicht mehr auf ein früheres Gebot zurückgreifen. 
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untersucht haben, wenden wir uns wieder der Erklärung des 
ersten Absatzes der Vipaska-Inschrift zu. Sie wird jetzt 
weniger schwierig erscheinen als vorher. | 

Die herrschende Lehre, daß in diesem Abschnitte der 
Auktionatorlohn geregelt sei, häben wir schon in unseren 
früheren Darlegungen als unmöglich bezeichnet. Wir 
konnten uns aber auch der Ansicht von Demelius nicht 
anschließen, daß das Argentariergewerbe — im Gegensatze 
zu anderen Gewerben — in Vipaska ohne eine besondere 
Regelung geblieben sei, mußten vielmehr diese Annahme als 
unwahrscheinlich ablehnen. 

Wie ist aber dann der Text zu verstehen? Unsere 
früheren Ausführungen gestatten uns eine andere Auslegung. 
Sie lautet in kurzer Fassung: 

1. Das Bankgewerbe war in Vipasca monopolisiert, be- 
fand sich also in den Händen eines Lizenzinhabers. Die 
Befugnisse des Bankinhabers (qui argentariam exercet) 
waren wahrscheinlich besonders genau geregelt; es war an- 
geführt, was er von der Bevölkerung fordern könne und was 
er seinerseits leisten müsse. Dies läßt sich aus den genauen 
Bestimmungen für weniger wichtige Geschäfte erschließen. 

2. Die Regelung des Bankgeschäftes ist uns aber nicht 
mehr erhalten. Wir können annehmen, daß der letzte Ab- 
satz vor der centesima argent. stip. sie enthielt. 

Nur unter dieser Voraussetzung erscheint es begreiflich, 
daß die Inschrift von der argentaria stipulatio spricht wie 
von Selbstverständlichem, ohne sie irgendwie zu erläutern. 
Hätte sich nicht ein früherer Abschnitt ex professo mit dem 
Argentarier und seinen Stipulationen beschäftigt, so wäre 
die Fassung im Vergleiche zur breiten Ausführung der 
folgenden Abschnitte schlechterdings unerklärlich. 

3. Der Abschnitt behandelt nicht das Bankgeschäft, 
sondern die Auktionssteuer.!) Diese Steuer scheint keine 
feste Bezeichnung gehabt zu haben; denn es sind mehrere 
Namen für sie überliefert. Bei Tacitus (ann. 1, 78) heißt sie: 


[) Durch die Güte des Herrn Professor Partsch konnte ich 
nachträglich noch die neueste Darstellung über diese Steuer, ‚Die 
Geschichte der Umsatzsteuer und ihre gegenwärtige Gestaltung‘ von 
Rolf Grabower, Berlin 1925 einsehen. Vgl. besonders 8. 70 ff.] 
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centesima rerum venalium, bei Sueton (Gai 16): centesima 
auctionum. In ihrer Anwendung auf Sklavenkäufe zeigt sie 
wohl eine Dio-Stelle (55, 31, 4): quinta et vicesima (neuere 
Lesungen: quinquagesima) venalium mancipiorum.!) Auf sie 
bezieht sich wahrscheinlieh Tacitus ann. 13, 31, die In- 
schrift: Orelli 3336 und CIL VI 915. Nach dem Berichte des 
Tacitus hat Augustus diese Steuer nach den Bürgerkriegen 
im Jahre 7 n. Chr. eingeführt. Tiberius hat sie im Jahre 17 
vorübergehend auf die Hälfte ermäßigt [,‚centesimae vectigal 
.. ducentesimam in posterum statuit‘‘]. Caligula soll sie 
anßer Kraft gesetzt haben [,‚ducentesimam auctionum Italiae 
remisit‘J. Mommsen hat demgegenüber hervorgehoben, 
daß Münzen aus dem Jahre 39 die Aufschrift: ‚CC remissa‘“ 
tragen, mithin gegen die vollständige Aufhebung zeugen. 
Er nahm an, daß sie wohl nach Gaius wieder in der vollen 
Höhe eingeführt worden sei. Dies zeige Ulpian (D. 50, 16, 
17, 1), Constantin. i. Cod. Iust. XII 46, 1, 6; Cod. Theod. VII 
20, 2, 1. Arcadius, Honorius und Theodorus in Cod. Iust. 
X1I 18, 4. 

Kniep hat die Berichte des Tacitus als Beweis gegen 
die Ansicht von Demelius angeführt. Er meint, die 
Steuer könne — auch nach Ulpians Bericht — immer noch 
auf Italien beschränkt gewesen sein. Er stellt die Frage: 
„Ob es überhaupt eine centesima war?!‘ Und weist auf 
Hirschfeld hin, der die Möglichkeit betont, daß sie schon 
frühe von Beamten, nicht von Pächtern eingehoben wurde. 
Demgegenüber muß erklärt werden, daß diese Annahmen 
ohne Begründung dastehen. Liest man die Nachricht: 
„ducentesimam auctionum lItaliae remisit‘‘ unbefangen, so 
ergibt sich doch wohl daraus, daß die Steuer nur für Italien 
außer Kraft gesetzt.?) 

Daß sie in den Provinzen nicht inschriftlich belegt ist, 
worauf Kniep nach Hirschfeld hinweist, scheint mir 
durchaus kein Zeugnis dafür zu sein, daß sie dort gefehlt 
habe. Denn in den hellenistischen Gebieten wurde schon 
früher bei Versteigerungen ein r&Ao; wvijs eingehoben, wahr- 
scheinlich geht sogar unsere Steuer darauf zurück (vgl. 


[?) Vgl. jetzt Grabower a.a. 0. 88.] [?) Vgl. Grabower 96.} 
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Leist ‚„auctio‘ bei Pauly-Wissowa II 2270).!) So wäre 
ein Fehlen der Auktionssteuer oder einer weitergehenden 
Umsatzsteuer in den Provinzen jedenfalls auffallend. Die 
Ulpian-Stelle steht ebenfalls dieser Ansicht entgegen. Daß 
Inschriften fehlen, dürfte mit der Art der Einhebung zu- 
sammenhängen, über die wir sofort sprechen werden. 

Bezüglich der quinta et vicesima ist ein Bericht von 
Tacitus (13, 31) hervorzuheben: ‚‚vectigal quintae et vigesi- 
mae venalium mancipiorum remissum specie magis quam 
vi, quia cum venditor pendere iuberetur, in partem pretii 
emptoribus accrescebat.‘‘ — Nach dieser Konstitution wäre 
von dieser Zeit an die Steuer nicht mehr als Zuschlag zum 
Meistgebot vom Ersteher zu entrichten gewesen, sondern 
vom Verkäufer verlangt worden. Der Bankhalter habe also, 
bemerkt schon Mommsen zu dieser Stelle, früher statt 100 
104 eingehoben, jetzt aber 100 eingehoben und nur 96 ab- 
geführt. Die Lage des Käufers war dadurch nicht gebessert, 
da der Verkäufer jetzt die Steuer bei der Kalkulation des 
Preises einbezog. 

Zu den oben erwähnten Bezeichnungen für die Auk- 
tionssteuer: centesima auctionum und cent. rerum vena- 
lium tritt durch die Vipasca-Inschrift eine dritte hinzu: cen- 
tesima argentariae stipulationis. 

4. Aus der Gleichstellung dieser Bezeichnungen können 
wir erschließen, daß wenigstens für den Bergwerksbezirk 
Vipasca verordnet war, daß bei jeder Versteigerung der In- 
haber des Bankgeschäftes ausnahmslos als vermuttler bei- 
zuziehen war. 

Während es sonst — wie oben erwähnt — bei den 
‘Römern zwar allgemein üblich war, sich eines Bankhalters 
zu bedienen, kamen doch Ausnahmen vor; eine zwingende 
Vorschrift bestand also nicht. 

Wenn in Vipasca ein Zwang herrschte, so waren wohl 
vor allem zwei Gründe maßgebend: Dem einzigen Bank- 
Lizenzinhaber sollte ein möglichst großer Geschäftskreis 
sichergestellt werden, was natürlich wieder auf die Höhe der 
Lizenzabgabe zurückwirkte. Zweitens sollte dadurch die 


EP) Vgl. Grabower 72.] 
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Auktionssteuer ein sicheres und bequemes Vorschreibungs- 
und Einhebungsverfahren erhalten. 

Dazu kam wohl noch der weitere Vorzug — wie bei 
allen Argentariergeschäften —, daß genau Buch geführt 
werden mußte und damit zuverlässige Beweismittel ge- 
schaffen wurden. 

Wie verträgt sich aber die sprachliche Fassung des Ab- 
satzes mit dieser Annahme ? 

Der erste Satz lautet in seinen Hauptgliedern: con- 
ductor centesimam accipito. Earum stipulationum gehört 
u. E. nicht zu conductor, der letztere Ausdruck steht 
hier ohne nähere Bestimmung. Die Verbindung conductor 
earum stipulationum, quae . . fient, exceptis iis . . wäre 
sprachlich jedenfalls ungewöhnlich. Denn ‚Stipulationen‘“ 
pachtet man gewöhnlich nicht. Außerdem müßte man 
fragen: „Pachtet er die Versteigerungsstipulationen mit 
Ausnahme derer, die der Prokurator vornehmen läßt ?“ 
Nein, er pachtet doch alle Auktionsstipulationen; nurbe- 
kommt er für manche nichts gezahlt, müßte ein Anhänger 
der herrschenden Lehre antworten. Wie stimmt dies zu- 
sammen? — Zu diesen Schwierigkeiten kommt noch die 
oben gezeigte Unmöglichkeit, nach der h. Lehre den Ab- 
schnitt als Ganzes zu erklären. 

Was ist aber nach unserer Ansicht als Objekt zu con- 
ductor zu denken ? Diese Frage ist nicht schwer zu beant- 
worten, wenn wir den Ausdruck in den folgenden Abschnitten 
verfolgen. Wir finden dort ‚‚conductor‘ allein, meist aber 
conductor eius. Diese Verbindung erläutert uns der Ab- 
satz IX. Denn dort heißt es: ‚apud conductorem huiusce 
vectigalis“. Es handelt sich also allgemein um die Ver- 
pachtung eines vectigal, eines nutzbaren Hoheitsrechtes. — 
Dies zeigt auch Abschnitt VI, wo in der Überschrift ein 
Plural ‚„tabernarum fulloniarum‘‘ steht, nichtsdestoweniger 
aber conductor eius im ersten Satze folgt. 

Demnach haben wir auch in Abschnitt I zu conductor 
gedanklich eius i. e. vectigalis zu ergänzen. Was für ein 
vectigal gemeint ist, geht aus der Überschrift hervor: die 
centesima argentariae stipulationis. 

„Was bildet nun die Bemessungsgrundlage für die 
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centesima ?‘‘ müssen wir weiter fragen. „Die Stipulationen, 
die wegen der Auktion abgeschlossen werden“, lautet die 
Antwort. Wir schließen uns also der Ergänzung „stipu- 
lationum, quae ob auctionem“ ... an, weil sie durch die 
Überschrift gefordert ist. 

Daß die gedankenmäßig zusammengehörigen Aus- 
drücke ‚‚stipulationum‘“‘ (noch dazu mit folgendem Relativ- 
satze) und ‚„centesimam‘‘ getrennt stehen, ist sicherlich zu- 
nächst auffallend; dazu steht das Genitivobjekt noch 
voraus. — Bei dem Stile der ganzen Inschrift ist dies aber 
nicht verwunderlich. Man braucht dazu nur den Bau der 
Sätze zu betrachten: „Conductor ex pretio puteorum, quos 
proc. met. vendet, centesimam exigito‘‘ und: ‚„Puteorum 
quosquos proc. met. vendiderit, emptor centesimam d. d.‘“ 
In beiden steht ebenfalls die Bemessungsgrundlage (im 
Genitiv) voran und erst später — durch einen Relativsatz 
getrennt — das Beziehungswort. 

Die Steuer wird also nach den Auktions-Stipulationen 
bemessen, die der argentarius vornimmt; den letzten Um- 
stand können wir aus der Überschrift folgern. 

Ausgenommen sind hiervon die Stipulationen, die der 
Prokurator vornimmt oder vornehmen läßt. Dazu können 
wir die Bestimmung in Abschnitt II bezüglich des praeco 
vergleichen: „Si quas res proc. m. nomine fisci vendet 
locabitve, iis rebus conductor praeconem praestare debeto‘. 
Wie der Ausrufspächter in solchen Fällen keine Vergütung 
erhält, muß wohl auch der Auktionssteuerpächter dabei auf 
sein Prozent verzichten. 


5. Sehr bedenklich scheint mir die Ergänzung, die all- 
gemein angenommen wurde: ‚a venditore accipito“. Würde 
die Abgabe vom Verkäufer eingehoben, so wäre kaum ein 
so milder Ausdruck wie accipere zu erwarten. In der oben 
erwähnten Konstitution hieß es vielmehr: ‚‚venditores 
pendere iubentur‘.!) Dazu ist nach unseren Darlegungen 
gar nicht zu erwarten, daß sich der Steuerpächter mit den 


1) Nach der herrschenden Lehre handelt es sich zwar um den 
Auktionatorlohn; da wäre aber ein accipere, wie erwähnt, überflüssig, 
da der Bankhalter die Summe mercede minus abführen würde. 
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Verkäufern abplagte, da er es viel bequemer und sicherer 
haben konnte. Er brauchte die Steuer nur beim Argentarier 
einzukassieren. (Schon Mommsen hat eine solche Ver- 
mutung geäußert.) Nehmen wir dies an, dann ist „accipere‘‘ 
der richtige Ausdruck. 

Wir ergänzen demnach nicht a venditore, sondern 
a coactore accipito. 

6. Der zweite Satz bringt eine Ausnahme von der Be- 
stimmung des ersten: Bei allen Auktions-Stipulationen, 
hieß es dort, hat der Bankinhaber ein Prozent an den Steuer- 
pächter zu überweisen. Nur bei den Stipulationen aus 
Prokurators-Auktionen soll dies nicht zutreffen; außer in 
einem Falle: wenn es sich um den Verkauf d. h. die Ver- 
steigerung einer Grube handelt. In diesem Falle soll der 
Käufer das Prozent zahlen. Verkäufer ist dabei der Pro- 
kurator für den Fiskus. — Der Unterschied ist also der 
(siehe die Tac.-Stelle oben), daß sonst der Bankinhaber 100 
einhob und bei der Auszahlung an den Verkaufsherrn nur 
99 Prozent des Erlöses abführte, hier aber vom Ersteher der 
Grube der Steuerpächter das Prozent eintrieb, während 
dieser natürlich dem proc. met. auch den vollen Preis 
ohne Prozentabzug zahlen mußte. 

Wir folgen dabei der Ergänzung: ‚ab emptore exigito‘“ 
gegen: „ne exigito‘ oder ‚accipito“. Dazu bewegt uns 
einerseits die Fassung des entsprechenden Satzes im II. Ab- 
schnitte: Puteorum emptor centesimam dare debeto. 
Andererseits wäre sonst der zweite Satz bereits in dem 
ersten enthalten und demnach überflüssig. Daß der Pächter 
bei Versteigerungen des Prokurators nichts fordern durfte, 
wäre bereits dort gesagt. 

7. Die folgenden Bestimmungen scheinen mir gleich- 
artiger Natur zu sein. 

Der Hauptgrundsatz lautet: Bei jeder Auktions- 
stipulation ein Steuerprozent! Eine Einengung des steuer- 
pflichtigen Tatbestandes folgt: Es wird eine Auktions- 
stipulation geschlossen; dennoch soll sie — mit einer Aus- 
nahme — von der Steuer befreit bleiben. 

Die folgenden Sätze scheinen mir das Gegenbild zu 
zeigen: Es gibt Fälle, bei denen Beträge nicht in einer 


Zur Erklärung der lex metalli Vipascensis. 387 


Auktionsstipulation erscheinen, der wörtlichen Auslegung 
nach also von dieser Steuer frei blieben, wo sie aber dennoch 
sinngemäß zur Anwendung kommt und vorgeschrieben 
wird. 

Der erste Fall ist im dritten Satze verzeichnet. Es ist 
eine Auktion bereits ‚angesetzt‘, ‚eingeleitet‘. — So fasse 
ich nämlich den Ausdruck: instituta auctione auf. Gewöhn- 
lich heißt es: ‚„auctionem constituere. 

Es kommt aber gar nicht zum Einzelverkauf, zur Ver- 
steigerung, sondern der Verkaufsherr gibt alles zusammen 
an einen Käufer ab. So wird natürlich keine stipulatio 
argentaria abgeschlossen und das Geschäft bliebe — dem 
Wortlaute nach — von der Steuer verschont. Diese wirkt 
aber als Verkehrsabgabe, als Wertumsatzsteuer und läßt 
auch solche Fälle nicht mehr frei. Wer sich einmal an die 
Öffentlichkeit mit der Bekanntmachung gewendet hat, er 
wolle versteigern, wird von der Steuer getroffen, gleichgültig 
wie sich dann die Vermögensübertragung vollzieht. 

Übrigens galt es als auffallend, wenn einmal eine Auk- 
tion angekündigt war, dann aber nicht stattfand (Mommsen 
a.2.0.). 

8. Bei der oben geschilderten Sachlage konnte aber die 
einfache und sichere Art der Steuereinhebung mit Hilfe 
des Bankinhabers nicht Platz greifen. Denn es handelte 
sich um einen Kaufabschluß vor der Versteigerung, bei dem 
der Bankhalter nicht mitwirkte. Der Steuerpächter mußte 
sich daher an einen der beiden Vertragsteile halten. Im vor- 
liegenden Satze ist nun die Steuerpflicht für den Verkäufer 
festgelegt. — Dieser kreditiert aber vielleicht dem Käufer 
den Preis. Muß da auch der Steuerpächter bis zur Zahlung 
des Kaufpreises warten? Nein. Wie der folgende Satz 
bestimmt, kann er sich sofort die Steuer vom Verkäufer in 
Form einer Stipulation versprechen lassen. Damit ist sie 
als fällig festgelegt und muß innerhalb dreier Tage — nach 
einer folgenden Bestimmung — gezahlt sein; sonst tritt 
Strafverdoppelung ein. 

Die bisher übliche Ergänzung des Wortlautes scheint 
mir nicht passend. ‚is promittito‘ fällt m. E. aus dem 
Stile. Wir haben in dem ganzen Bruchstücke keine ähnliche 
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Fassung. Es ist wohl auch nicht zu interpungieren: ‚,si 
volet stipulari a venditore, is promittito‘; denn gerade in 
Inschriften ist fast immer: si volet, qui volet, ubi volet usw. 
ein selbständiger Satz. ‚Is promittito‘“ möchte ich nicht 
einsetzen, und zwar ‚‚is““ aus sprachlichen Gründen nicht, 
„promittito‘‘ aber nicht, weil mir der Nachdruck nicht auf 
der Versprechenspflicht des Verkäufers, sondern -—ent- 
sprechend der Stellung von conductori — auf dem Stipu- 
lationsrecht des Pächters zu liegen scheint. Man könnte 
also einsetzen: ‚Conductori socio actorive eius, si volet, 
stipulari a venditore liceto“. Das letzte Wort setzen wir 
nach gleichen Wendungen in der Inschrift. 


Es scheint aber sehr zweifelhaft, ob die Ergänzung 
a [venditore] überhaupt richtig ist. Erhalten ist nur A 
uud ein Anstrich. Es kann also ein ganz anderer Ausdruck 
gefolgt sein. Dies ist auch wahrscheinlich, wenn man den 
sprachlichen Bau der Inschrift näher betrachtet. Mit dem 
Dativ beginnt nur der Satz, der die Pfändungserlaubnis aus- 
spricht. Z.B. heißt es Z. 16: Conductori pignus capere liceto. 


Ganz entsprechend dürfte unsere Stelle gelautet 
haben: Conductori si volet stipulari a[ut pignus capere 
liceto]. 


9. Einen zweiten Fall der Ausdehnung der Steuerpflicht 
bringt, wie oben erwähnt, der nächste Satz. Es kann sich 
nämlich der Fall ergeben, daß die Sachen um einen höheren 
Preis bei der Versteigerung abgegeben wurden als der Ver- 
käufer ausbezahlt erhält. Wir brauchen z. B. nur an Kom- 
pensation zu denken. Nach der Überschrift bildet aber 
die argentaria stipulatio die Bemessungsgrundlage für die 
Steuer. Die Stipulation würde aber hier eine zu geringe 
Summe umfassen. So ist eine Bestimmung begreiflich, daß 
in diesem Falle auch jener Betrag mit veranschlagt wird, 
den der Käufer nicht auszuzahlen braucht. 

Getroffen soll ja der ganze Wertumsatz werden. 

Wir müssen dabei nicht unbedingt an Aufrechnung 
denken; es kann sich z. B. auch um Schenkung handeln. 


Immer aber scheint der Tatbestand der zu sein, daß 
der Käufer auf Grund der Anweisung des Verkäufers einen 
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Betrag nicht zu versprechen braucht, der sonst aus der 
Versteigerung geschuldet würde. 

10. Die dritte berechtigte Erweiterung des Umfanges 
der Steuerpflicht über den Wortlaut hinaus scheint mir der 
folgende Satz zu bringen. Es findet bei der Versteigerung 
der Zuschlag eines Gegenstandes nicht statt; dieser wird 
aber innerhalb von zehn Tagen — nicht über dem An- 
gebote auf der Auktion — freihändig verkauft. Dann hat 
der Verkäufer trotzdem die Steuer zu zahlen. Diese Be- 
stimmung erscheint durchaus gerechtfertigt. Es ist offenbar 
an den Versuch gedacht, sich der Steuer zu entziehen.!) Bei 
der Versteigerung nimmt ein Verkäufer das Angebot eines 
Bieters nicht an, verkauft aber dann die Sache freihändig, 
und zwar nicht über diesem Betrage; dem Wortlaute nach 
wäre dieses Geschäft von der Abgabe frei. Denn es kam hier 
zu keiner Argentarier-Stipulation; denn nur bei Sachen, die 
wirklich losgeschlagen wurden, tritt der Bankinhaber als 
Mittelsperson ein und läßt sich den Preis im Wege der 
argentaria stipulatio versprechen. 

Der Gedanke der Bestimmung ist offenbar der, daß 
ein solcher Verkauf ebenfalls als Folge der öffentlichen Feil- 
bietung zu betrachten sei. Und da durch die Auktions- 
steuer jeder Wertumsatz, der auf Grund einer solchen 
öffentlichen Verlautbarung stattfindet, getroffen werden 
soll, ist es berechtigt, einen freihändigen Verkauf unter 
zwei Voraussetzungen als steuerpflichtig zu erklären; und 
zwar 1. einer zeitlichen: der Verkauf muß innerhalb der 
nächsten zehn Tage abgeschlossen werden und sich damit 
als Folge der Ausrufung darstellen. 2. einer sachlichen: Der 
Preis darf die Höhe des nicht angenommenen Auktions- 
gebotes nicht überschreiten. 

Mit dieser Erklärung stellt sich der Abschnitt m. E. 
nicht mehr als eine Summe von Bestimmungen dar, die ohne 
Beziehung zueinander oder gar im Widerspruche stehen, 
sondern als Ausfluß eines einheitlichen Gedankens. Gerade 
dieser Umstand scheint aber für die Wahrscheinlichkeit 
der Auslegung zu sprechen. 


1) Vgl. Plinius, Episteln 7, 11, 1. [Grabower 75]. 
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Der Wortlaut des umstrittenen Abschnittes der lex 
metalli Vipascensis würde sich also folgendermaßen ge- 
stalten: 

Conductor ea[rum stipulationum quae ob auctio-] 
nem intra fines metalli Vipascensis fient exceptis iis, quas 
proc. metallorum iu[ssu imp(eratoris) faciet, contesimam 
a coacto]re accipito. Conductor ex pretio puteorum, 
quos proc. metallorum vendet, cen[tesimam ab emptore 
exigito]. 

Si instituta auctione universaliter omnia addicta 
fuerint, nihilo minus venditor ce[ntesimam conductori 
socio acto]-rive eius praestare debeto. Conductori socio 
actorive eius si volet stipulari au[t pignus capere liceto. 
Conductor] socius actorve eius eius quoque summae 
quae excepta in auctione erit, centesimam exigito. [Qui 
res sub praecone] habuerit, si eas non addixerit et intra 
dies decem quam sub praecone fuerint de condici[one 
vendiderit, nihilo minus con-]ductori socio actorive eius 
centesimam d. d. Quod ex hoc capite legis conduct[ori 
socio actorive eius debebitur,] nisi in triduo proximo 
quam debere coeptum erit, datum solutum satisve factum 
erit du[plum d(are) d(ebeto).] 
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X. 


Die Anfänge der europäischen Jurisprudenz 
im 11. und 12. Jahrhundert (unter Ausschluß der Kanonistik). 


Vortragsskizze aus Emil Seckels Nachlaß.!) 


I. Vorgeschichte. Das Rechtsbuch Justinians war 
alsbald nach der Wiedereroberung Italiens in den fünfziger 
Jahren des 6. Jahrhunderts dort eingeführt worden: Insti- 
tutionen, Digesten, Codex (Buch I— XII) und Novellen. 
Schon nach einem halben Jahrhundert stieß die Praxis den 
wertvollsten und umfangreichsten Teil des Rechtsbuchs, die 
Digesten, wieder ab, weil sie mit diesem Werk der Hoch- 
kultur nichts anzufangen wußte (letzte Erwähnung bei Papst 
Gregor dem Großen). Der Codex verfiel dem Schicksal der 
Epitomierung. Die einzige Novellensammlung, deren man 
sich bediente, war die Epitome des Konstantinopeler 
Professors Julian. Ein anderer Quellenkreis (Breviarium 
Alaricianum und Epitome Iuliani) beherrschte Frankreich. 
Diesseits wie jenseits der Alpen sank das römische Recht 
zum romanischen (Vulgar-)Recht herunter. Wäre nichts als 
Justinians Institutionen, Codex (epitomatus), Julian und 
Breviar auf die hochmittelalterliche und moderne Zeit ge- 
kommen, so wäre die grandiose Kulturtat der klassischen 
Jurisprudenz der Römer für immer verloren gewesen (die 
Neuentdeckungendes 16.,des 19. und 20. Jahrhundertskönnen 
es mit den Digesten nicht aufnehmen). Eine Wissenschaft 
des römischen Rechts konnte sich vom 7. bis 10. Jahrhundert 
nicht erhalten. Die juristischen Leistungen standen wie alle 
gelehrten Leistungen des Frühmittelalters auf tiefer Stufe: 


1) Der unterzeichnete Herausgeber hat davon abgosehen, die aus 
dem Jahre 1916 stammende Vortragsskizze mit dem Ballast eines Appa- 
rats von Anmerkungen zu beschweren. Die Kundigen werden ohnehin 
ersehen, was an älteren und was an Seckels eigenen Forschungsergeb- 
nissen in den knappen, prägnanten Sätzen stockt. 


Königsberg i. Pr. Erich Genzmer. 
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Rechtsquellen wurden abgeschrieben, gesammelt, epito- 


miert, aber in ihren Sinn vermochte der jugendliche Geist 
des frühen Mittelalters nicht einzudringen (vgl. Geschichte 
der Theologie und Philosophie). 

II. Als mit der Entwickelung der Wirtschaft und der 
Vermehrung der Bevölkerung in den italienischen Stadt- 
staaten des 11. Jahrhunderts (und gleichzeitig in Frank- 
reich) ein neuer Geist emporkam, erblühte auch die neue 
Jurisprudenz, seit dem zweiten Drittel des 12. Jahrhunderts 
befruchtet von der Philosophie des Peter Abälard. Vor- 
bedingung der Renaissance des römischen Rechts war die 
Wiederentdeckung der vollen Quellen des römisch- 
byzantinischen Rechte. Ein weltgeschichtlicher Zufall 
fügte es, daß die Digesten zu Pisa in einem einzigen, in 
bestem Zustand noch heute vorhandenen Exemplar des 
6. oder 7. Jahrhunderts (daneben in einem ebenfalls alten 
kurzen Auszug) erhalten blieben. Aus dem Pisaner Manu- 
skript wurde etwa in der Mitte des 11. Jahrhunderts durch 
anonyme Hand das Hauptwerk der justinianischen Kompi- 
lation wiedergewonnen. Der Codex epitomatus wurde aus 
vollständigen Handschriften zum Codex im mittelalter- 
lichen Sinn des Wortes (Buch I—IX) erweitert. Buch X bis 
XII, die Tres libri, kamen um die Mitte des 12. Jahrhunderts 
hinzu. An Stelle der Epitome Iuliani Novellarum trat das 
Authenticum, eine Übersetzung von 134 unverkürzten No- 
vellen Justinians, entstanden zu unbekannter Zeit und an 
unbekanntem Ort zwischen dem 6. und dem ausgehenden 
11. Jahrhundert. Dem erneuten Quellenkreis, der bald auch 
in Frankreich das Breviar verdrängte, d.h. Digesten, Codex, 
Institutionen, Authenticum und Tres libri, gehörte von 
jetzt an die Welt; ihm vorwiegend hat die europäische 
Jurisprudenz bis auf den heutigen Tag ihre Arbeit zuge- 
wendet. Neben der Wiederauffindung der vollständigen 
justinianischen Quellen ging die philologisch-juristische 
Bearbeitung ihres Textes durch anonyme Gelehrte des 
11. Jahrhunderts (nicht Irnerius) einher (litera Bononiensis, 
bis heute fehlt, wenigstens für die Digesten, eine brauch- 
bare Druckausgabe der litera Bononiensis); bei dieser Be- 
arbeitung konnte es freilich ohne Fehlgriffe, z.B. bei den 
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Eheverboten, nicht abgehen. Die griechischen Konsti- 
tutionen des Codex blieben dem Mittelalter unbekannt 
und sind für uns in der Originalfassung endgültig verloren 
(graeca sunt, non leguntur). Die griechischen Texte der 
Digesten hat im 12. Jahrhundert der bekannte Übersetzer 
Burgundio aus Pisa ins Lateinische übertragen. 

III. Die wissenschaftliche Verarbeitung des ge- 
waltigen, an äußerem Umfang wie durch innere Schwierig- 
keit die höchsten Anforderungen stellenden Rechtsstoffs der 
justinianischen Kompilation ist fast ausschließlich das Ver- 
dienst der Glossatorenschule von Bologna im ausgehenden 
11. und im 12. Jahrhundert. Die Aufgabe war, in den Sinn 
des Rechtsbuches einzudringen und aus ihm erstmals eine 
innere Einheit, ein wissenschaftliches System zu gestalten. 
Das klassische Recht war ein in sich geschlossenes, künst- 
lerisch vollendetes System gewesen. Aus Justinians Ver- 
bindung des römisch-heidnischen mit dem hellenisch- 
christlichen Recht in seinem echt byzantinischen Sammel- 
werk war eine innere Einheit nicht geworden. Aus dem 
byzantinischen Rechtsbuch ist erst im 12. Jahrhundert ein 
gleichmäßig durchgebildetes wissenschaftliches System ge- 
schaffen worden. 

IV. Die Frühglossatoren. Obgleich Irnerius und 
seine Schüler (die quatuor doctores) nicht nur als Rechts- 
lehrer, sondern auch als Praktiker (judices) tätig waren, 
sind sie zunächst nichts als gelehrte Buchreformer und hat 
ihre Wissenschaft einen rein theoretischen und fast rein 
romanistischen Charakter. DBegreiflicherweise ging der 
späteren Verschmelzung römischer und germanischer Ele- 
mente eine Arbeitsperiode vorauf, die sich erst einmal die 
Wiedereroberung der antiken und byzantinischen Rechts- 
welt zum Ziel setzte. Der einzige Weg, der die Annäherung 
an dieses Ziel auf wissenschaftliche Weise ermöglichte, war 
die Methode treuer, eindringendster Einzelexegese. Mit 
Recht tragen die Gelehrten des 11., 12. und beginnenden 
13. Jahrhunderts von den Glossen, in die sie ihre Einzel- 
exegesen niederlegten, den Namen ‚Glossatoren“. Die 
Einzelglossen schlossen sich bald zu fortlaufenden Glossen- 
apparaten zusammen. Die Glossatoren haben erstmals das 
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Corpus juris wirklich gekannt (auch in seinen historischen 
Bestandteilen), die Parallelen und Antinomien erschöpfend 
zusammengebracht, den juristischen Sinn jedes Satzes und 
jedes oft vieldeutigen Wortes (z. B. possessio!) zu ermitteln 
gesucht. Als Juristen blieben sie nicht bei dem philologi- 
schen Ziel des Wiederdenkens des schon einmal Gedachten 
stehen. Bereits in den Glossen finden sich die Ansätze zu der 
weiterdenkenden Schriftstellerei, die später in den ver- 
schiedensten Schriftgattungen erblühte: Quaestiones (Ana- 
logiebildung, Schuldisputationen), Distinctiones (Einzel- 
systematisierung), Summae (Titelsystematisierung), Sum- 
mulae (Monographien über einzelne Rechtsmaterien), Bro- 
carda (allgemeine Sätze, generalia, die auf ihre Tragweite 
nach der Sic-et-non-Methode der Frühscholastik unter- 
sucht werden), Dissensiones dominorum (Kontroversen- 
sammlungen) usw. Das Problemgefühl war bereits stark 
entwickelt. 

V. Hochstand der Entwicklung in der zweiten Hälfte 
des 12. Jahrhunderts. Neben den orthodox-romanistischen 
Schulhäuptern, die im Anschluß an Bulgarus eine fort- 
laufende Reihe bilden (Johannes Bassianus, Azo, Accursius), 
standen schon früh eine Anzahl Außenseiter (Martinus, dann 
Placentinus), die teils für germanistische Ideen eintraten, teils 
wenigstens am überlieferten Stoff ihre Kritik übten. Seit 
dem Ende des 12. Jahrhunderts, als das wiedererschlossene 
römische Recht schon tiefer in die Praxis einzudringen be- 
gonnen hatte (Ficker), übt die Praxis ihren Einfluß auf 
die Schule. Aus dieser Zeit stammt das erste bekannte Gut- 
achten (Azo). Das germanisch-langobardische Lehenrecht 
wird mit den Mitteln der romanistischen Wissenschaft be- 
arbeitet (Pillius).. Die Umgestaltung des germanischen 
Prozesses zum römisch-kanonischen Verfahren hat ihre 
Begleiterscheinung in den Prozeßsummen, den Mono- 
graphien über Zeugenbeweis und in der Entwicklung der 
dem neuen Prozeß mit seiner formalen Beweistheorie un- 
entbehrlichen Präsumptionenlehre. 

VI. Ausgang der Glossatorenschule in der ersten 
Hälfte des 13. Jahrhunderts. Die Methoden waren er- 
schöpft, neue Ergebnisse auch mit gewaltsamen Mitteln 
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(Insolubilia) nicht mehr zu gewinnen. Es war wieder eine 
Zeit des Kompilierens gekommen. Accursius schuf, in der 
Hauptsache aus den Schriften seiner Vorgänger, einen 
Apparat, der alsbald das Ansehen der glossa ordinaria 
gewann und bis ins 17. Jahrhundert den Corpus-juris-Hand- 
schriften und -Drucken beigegeben wurde. 

Neue Aufgaben stellte der Schule der Postglossatoren 
die seit der Mitte des 13. Jahrhunderts einsetzende Bildung 
eines neuen, romanisch-germanischen Gewohnheitsrechts; 
an die neuen Aufgaben traten die Nachfolger der Glossa- 
toren mit der erprobten romanistischen Technik und mit 
den neuen methodischen Mitteln der Hochscholastik heran. 
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[Bindung und Lösung.) Der Stoff, den ich hier vorlege, und die Be- 
leuchtung, die ich ihm gebe, sind eine Summe von Ergänzungen zu dem 
Aufsatze ‘Bindung und Lösung’ in meinen Bfeiträgen zur Kritik der 
römischen Rechtsquellen) IV 92 sqq. Wäre Drucken heute wohlfeil, so 
täte ich am besten eine neue, vermehrte Auflage des alten Aufsatzes 
herauszugeben. Statt dessen bringe ich Nachträge. Ich bitte den Leser, 
den alten Aufsatz aufzuschlagen. Freilich kann man alles Wesentliche 
von dem, was ich sagen werde, auch ohne B IV verstehen. Aber dem, der 
BIV nicht aufschlägt, könnte meine hiesige Darstellung unvollständig und 
ungeordnet scheinen. 

Amira = Amira Nordgermanisches Obligationenrccht. Fioren- 
tino = Giovanni Fiorentino Il Pecorone 1378. Sittl = Sittl Die Ge- 
bärden der Griechen und Römer 1890. 

Zu BIV 93. Daß die Haftung für Vertragsschuld nicht meta- 
phorisch sondern einer wirklichen körperlichen Bindung halber obligatio 
heißt, hat Giovanni Battista Vico Principii di una scienza nuova, libro 
secondo XLII erkannt (vgl Betti La struttura dell’ obbligazione romana 
e il problema della sua genesi 1919 33, 148). Doch glaubt er mit unmög- 
licher Vorstellung die Obligation nach der exekutiven Bindung benannt. 
Valamir von Meltzl Über die realen Grundlagen des obligationalen Uin- 
culum in der römischen Juristensprache Kolozsv&r 1908 geht mit Recht 
davon aus, daß ursprünglich die Begründung einer Vertragshaftung durch 
irgend ein wirkliches Binden geschehen sein muß. Im übrigen ist der Inhalt 
seiner kleinen Schrift dilettantisch und verfehlt. 

Einen Vicos Fehler analogen Fehler macht Amira II 54: Tak heißt 
eigentlich Angriff, Zugriff, übertragen: der Zustand des rechtlichen Haf- 
tens, in dem sich eine Person oder Sache befindet. “Vorzugsweise heißt die 
Obligation tak. Sie empfängt ihren Namen von dem Mittel, wodurch sie 
realisiert wird, von dem An- oder Zugriff, dem die obligierte Person oder 
Sache ausgesetzt, und der als gegenwärtig gedacht ist.” In Wirklichkeit 
heißt die Haftung deshalb Nahme, weil sie durch Nahme begründet wird. 

Altmodisch und verfehlt über ‘Bindung’ und “Gebundenheit? Amira 
11 60: “Die Bürgschaft des Obligierten ist durch dessen Gefährdung be- 
werkstelligt. Dieses hat zur Folge eine Bindung und Gebundenheit oder 
Haftung dessen, was bürgt, nicht zwar jenes ebenso mystische, wie ver- 
meintliche „wechselseitige‘‘ Verhältnis, jenes „Rechtsband zwischen 
Gläubiger und Schuldner‘‘, wovon noch Neuere [z B Victor Puntschart] 
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und sogar Germanisten fabeln [Note dazu: “Wie Heusler Institut. II 
S. 225.’], wol aber das sehr verständliche „juris vinculum‘“, von dessen 
psychischer Wirkung auf uns, wenn wir die Obligierten sind, wir sagen 
können: „necessitate astringimur alicuius reisolvendae‘‘. Das altnordische 
Recht bringt diesen Gedanken zu mehrfachem Ausdruck.’ 

Zu BIV 93. ‘Durch Vertrag verpflichten heißt, wie bei den 
alten und den neuen Germanen binden, römisch von je her 
obligare” Amira II 61: “Geradezu das Binden und die Gebundenheit 
in der Obligation, obschon nur in der Personenobligation, zeigen an das 
Zeitwort binda und das Neutrum band. [Die Römer sprechen auch von 
pignoris obligatio!] Band kann das bindende Rechtsgeschäft, ebenso 
aber auch seine Wirkung bedeuten. [Genau so religio, siehe die vier 
Cicerostellen in BIV 99. In den drei ersten meint religio den Rechtsakt, 
in der vierten seine Wirkung, die Gebundenheit. Freilich ist der Rechtsakt 
der religio keine Vergeiselung sondern reine Eigentumsübertragung.] 
Daß sie „in ein Band gehen‘ (ganga f band), sagt der Isländer von Leuten, 
die sich gegenseitig etwas versprechen. Geläufiger sind dem Norweger wie 
dem Isländer die Metaphern [es sind keine Metaphern!] „sich binden“: 
bindask, und „gebunden sein‘: vera bundenn.’ 

Nur ein anderer Ausdruck für obligatus est ist tenetur = vinculo 
tenetur & creditore. Unrichtig BI 37. In (10. 4) 9! Ulp 24 ed ist qua 
actione possum teneri? als eine ohne Not verdeutlichen wollende Glosse 
zu streichen. 

Zu BIV 93, obligare. Du Cange: plicare vadia pignori ponere, 

pligare plegium seu fideiussorem dare, pleyare in pignus dare uel accipere, 
plegius fideiussor, pligius fideiussor, plegia fideiussor, plegeria fideiussio. 
Altfrz pleige, plevir. Engl pledge. Pflicht (= obligatio) = engl plight 
(= Treuversprechen), to plight = ags plihtan (= verpfänden). Alle 
diese Wörter stammen von derselben Wurzel, deren Grundbedeutung 
‘binden’ sein muß. Von derselben Wurzel ist auch Pflege, ursprünglich 
= Pflicht, dann = Pflichtbetätigung, dann konkreter = Betätigung einer 
Obhutspflicht. Auch to play (ags plegian) und the play (ags plega) möchte 
ich von der gleichen Wurzel ableiten und folgende Bedeutungsentwicke- 
lung annehmen: Bindung, Herstellung einer Personal- oder Sachhaftung, 
Wette, Wettspiel, Spiel. Das Wettspiel, bei dem jeder Beteiligte zu ver- 
suchen hat die Überlegenheit seiner körperlichen Tüchtigkeit zu bewähren, 
ist in England weitaus die beliebteste und am meisten geübte gesellige 
Kurzweil Es wäre kein Wunder, wenn dort sein Name zur Bezeichnung 
der geselligen Kurzweil überhaupt geworden wäre. 

Zu BIV 93, obligatio. Über u-i-tim = obligatio Koschaker 
Babylonisch-assyrisches Bürgschaftsrecht 1911 117 sqq, Partsch Gött 
g A 1913 31. 

Zu BIV 93** ‘die Bindung geschieht mit Ruten’. Siehe 
auch Odyssee 9, 427. Ferner Calpurnius Siculus 3, 71sq Tradimus ecce 
manus; licet illae uimine torto, Silibet, et lenta post tergum uite domentur. 
Amira Grundriß 241 berichtet, daß die heidnischen Germanen bei der 
Vollziehung des Todesurteils, die ihnen ein Kultakt war, ein strenges 
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Ritual befolgten, zB mit dem Weidenstrang statt mit dem Stricke 
hängten. Der sakrale Ritus bewahrt eben das Altertümliche, und der 
Weidenstrang (uimen tortum) ist das altertümliche, der Strick das jüngere 
Bindungsmittel. 

Zu BIV 93sq, Geiselschaft. Ausgezeichnet und bahnbrechend 
Amira II 172sqq. Freilich ist seine Darstellung in zwiefacher Hinsicht 
zu berichtigen. 1) Der verfallene Geisel ist nach ursprünglicher Auf- 
fassung kein freier Mann mehr sondern im Eigentum des Gläubigers, 
sodaß ihn der Gläubiger nicht nur verstümmeln oder töten sondern auch 
als Sklaven behalten oder verkaufen darf. Später darf der Gläubiger den 
verfallenen faustpfandlichen Geisel zwar verstümmeln oder töten, aber 
nicht mehr als Sklaven behalten oder verkaufen. Weshalb ? Weil Ver- 
sklavung fre,er Leute abgeschafft ist. Auch heute in Krieg oder Revo- 
lution wird der Geisel zwar unter Umständen getötet, aber niemals ver- 
sklavt. 2) Das Tötungsrecht, das dem altnordischen Gläubiger in gewissen 
äußersten Fällen gegen den exekutiven Schuldknecht auch noch in einer 
Zeit zusteht, als der Schuldkne:ht nicht mehr Sklave ist, ist ein Rest 
alter voller Eigentumsmacht, nicht nachträglich aus der Institution der 
faustpfandlichen Geiselschaft entlehnt. — Über lehrreiche konkrete 
Vergeiselungsfälle aus historischer Zeit berichtet Amira I 691, II 177sgqaq. 


Zu BIV 94 ‘Solange joder Geisel notwendig in Haus und Gewalt des 
Gläubigers war, mußten Schuldner und Geisel so gut wie immer ver- 
schicdene Menschen sein. Denn wie oft mag der Eingesperrte die Leistung, 
die ihn löst, beschaffen können ?”’ Ein lehrreicher Ausnahmefall Plutarch 
Antonios 41,3sq 6 Avrwvıog — nlotıv yreı Tov Maodor (der sich zur Weg- 
weisung erboten hatte). d de öjoaı napeixev adrov Ayoı 06 xaracınaar 
töv orparov eis Aouevlav, xai Öedeis AÄyeito Övo Njukpas xad’ Tjovxlar. 

Zu BIV 94, Handschlag. Die verpflichtende Handreichung 
geschah, wie Handschlag, einschlagen, köpslagha (= kaufschlagen = 
durch Handschlag einen Kaufvertrag schließen), ovußdAAeodar (scil ras 
xeioas), Sophokles Philokt 813 ZußaAle xeıpös nlarıv. Eußallw ueveiv 
beweisen, oft so, daß die beiden Hände mit lautem Schalle in einander 
geschlagen wurden, und so geschieht sie auch heute noch bisweilen. 
Sittls (136) Behauptung ‘der Ausdruck Handschlag ist ein Anachronismus, 
nur wir derben Germanen machen es so’ ist unrichtig. Der Schall wird 
mitunter verstärkt durch gesprochenes lautmalendes topp!, das ihn, ja 
selbst den ganzen Handschlag, oft sogar ersetzt. Wozu das Geräusch ? 
Nicht nur das Auge sondern auch das Ohr soll den Rechtsakt wahrnehmen. 


Zu BIV 94. Handschlag bei den Persern: Hirzel Eid 116°. 


Zu BIV 94, Handschlag. Sencca de ben 3,15. Adhibentur ab 
utraque parte tostes. ille per tabulas plurium nomina interpositis parariis 
facit. ille non est interrogatione contentus, nisi reum manu sua tenuit. 
Es sind drei getrennte Fälle, von denen der dritte uns hier angeht. Ein 
Stipulator begnügt sich nicht mit den Stipulationsworten, er fordert 
auch einen Handschlag. Unrichtig Eger Z 1921 461 und seine Gewährs- 


männer. 
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(Eine moralische Parallele zu Seneca. Hagedorn Poetische Werke 2 
(1825) 85: Der Irrthum alter deutscher Treu Ist mit der alten Zeit vorbey. 
Wir sind der höhern Kunst Exempel; Die Einfalt nahm den Handschlag 
an. Was fordert itzt einkluger Mann ? Verschreibung, Zeugen, Pfand und 
Stempel. — Ich zitiere nach Siegel SAW 130 1894 6. Abh 115.) 

Zu BIV 94. Fidem facere durch Handschlag. Fioretti di 
S Francesco cap 21. (Der heilige Franz begegnet dem Wolfe vor den 
Toren der Stadt Agobbio.) Allora sancto Franciescho gli parla chosi: Frate 
lupo, tu ffai molti danni in queste parti —; et ongni gente grida et mor- 
mora di te, et tutta questa terra t’ & nemicha; ma io volglio, frate lupo, 
fare pacie tra tte e chostoro, sicche tu non gli offenda piü, et elglino ti 
perdonino ongni offesa passata, et ne uomini, n& chani ti perseguitino 

piü. Dette queste parole, il lupo chon atti di chorpo et di choda et d’orecchi 
e chon inchinare di chapo, mostrava d’accettare cid che sancto Fran- 
ciescho dicieva, di volerlo osservare. Et allora sancio Franciescho disse: 
Frate lupo, dappoi che ti piace, di fare et di tenere questa pacie, io ti 
prometto ch’ io ti fard dare le spese chontinuamente mentre che ttu 
viverai, dalli uomini di questa terra, sicche ttu non patirai fame; inperd 
che io so bene, che per la fame tu ai fatto ongni male. Ma poi ch’ io 
t’acchatterö questa grazia, io volglio, frate lupo, che ttu mi prometta, che 
ttu non nocierai giammai a niuno uomo, ne a niuno animale: promettimi 
tu questo ? Et il lupo, chon inchinare di chapo, focie evidente sengniale, 
che prometteva. Et sancto Franciescho dicie: Frate lupo, io volglio, 
che ttu mi faccia fede di questa promessa, accioch’ io me ne possa bene 
fidare; et distendendo sancto Franciescho la mano per ricevere fede, il 
lupo levö il pie dinanzi, et dimesticamente il puose sopra la mano di 
sancto Franciescho, dandogli quello sengniale di fede, ch’ elli potea. 
Der heilige Franz geht darauf, vom Wolfe begleitet, in die Stadt, wo er 
zum Volke predigt. Sodann sagt er: Udite, fratelli miei, frate lupo, che 
€ qui dinanzi da voi, m’ a promesso e fattomene fede, di fare pacie chon 
voi et di non vi offendere mai in chosa niuna, se voi gli promettete di 
dargli ongnidi le spese nicissarie, et io v’entro mallevadore per lui, che 
’] patto della pacie elli osserverä fermamente. Allora tutto il popolo a 
una bocie promise di notricharlo chontinuamente. Et sancto Franciescho 
innanzi a ttutti disse al lupo: Et ttu, frate lupo, prometti d’osservare a 
cchostoro il patto della pacie, e che tu non offenderai ne gli uomini, ne 
gli animali, ne niuna criatura ? Et il lupo s’inginocchid, e china il chapo e 
cchon atti mansueti di chorpo et di choda et d’orecchi dimostra, quanto 6 
ppossibile, di volere osservare loro ongni patto. Disse sancto Franciescho: 
Frate lupo, io volglio, che chome tu mi desti fede di questa promessa fuori 
della porta, chosi dinnanzi a ttutto il popolo mi dia fede della tua pro- 
messa e cche ttu non mi inghannerai della mia malleveria ch’io d ffatta 
per te. Allora il lupo levando il pie ritto, si llo pose in mano di sancto 
Franciescho. 
Zu BIV 94, Handschlag. Vicente Blasco Ibanez La Barraca ? 1899 
180. Abschluß ein:s Pferdekaufes auf dem Pferdemarkte in Valencia. 
Der verkaufende Zigeuner: “Treinta . . . no me diga que no, porque me 
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muero de rabia. Vamos . . . choque ust€.’ Batiste (der Kaufende) agarrö 
la cuerda (den Halfterstrick) y tendi6 una mano al vendedor, que la 
apret6 expressivamente. Trato cerrado. In derselben Form, wenn auch 
nicht mit so lebhaften Worten, wird der Pferdekauf auf dem Pferdemarkte 
ın Friederichstadt in Schleswig abgeschlossen. Sittl 136 ‘Beim Verkauf 
spielte der Handschlag keine geringere Rolle als in unseren ländlichen 
Verhältnissen.’ 136 ? ‘Noch jetzt sind die Griechen beim Viehhandel und 
überhaupt auf Jahrmärkten an das Handversprechen gewöhnt (Per- 
vanoglu, griechische Kulturbilder S. 92f.).. Die Gewohnheit scheint sehr 
weit verbreitet zu sein; man trifft sie auch auf Japans Märkten’ Traditio 
mancipiumque. 

Zu BIV 94. Der Handschlag eine Gebärde der Selbst- 
vergeiselung. Nach Amira II 579 geschieht der mündliche Schuld- 
erlaßvertrag mit Handreichung. Also ein Handschlag zum Zwecke nicht 
der Bindung sondern der Lösung. Wie erklärt sich das? Erste Erklärung: 
Die Handschlagsform ist weitergewuchert. Zweite Erklärung: Der Erlaß- 
vertrag ist ein zu einem Nichttun verpflichtendes pactum de non petendo. 
Dies pactum hätte eine Analogie im eidlichen Verzicht. Dritte Erklärung: 
Nicht das Greifen sondern das danach geschehende Loslassen der Hand 
ist hier ursprünglich das efficiens der Rechtswirkung. Das Greifen der 
Hand bedeutet nicht das Werden sondern das Wiedersichtbarwerden 
einer Haftung. Das Halten der ergriffenen Hand bedeutet das Sein einer 
schon vor dem Ergreifen gewesenen Haftung. Das Loslassen bedeutet 
deren Beendigung. Man denke sich, daß ursprünglich der Erlassende beim 
Loslassen der Hand des Schuldners zu sprechen pflegte ‘seht, ich lasse ihn 
los und ledig!” Diese Worte hätten den Zweck gehabt, die Auffassung aus- 
zuschließen, als geschähe die Lösung durch Zufall oder in der Absicht einer 
Entlassung nur aus der tatsächlichen Gewalt, wie umgekehrt das Durch- 
schlagen — BIV 94 * — deshalb geschieht, damit die Lösung nicht als 
rechtliche Freilassung aus der Haftung mißverstanden werde. In späterer 
Zeit war das alles vergessen und sah man wie sonst so auch beim Erlaß den 
Handschlag selber als das efficiens der Rechtswirkung an. Da nun aber 
die Rechtsauffassung der Rechtsgenossen damals Recht schuf, so war in 
jener späteren Zeit wirklich der Handschlag selber das efficiens der Rechte- 
wirkung auch des Erlaßvertrags. 

‘Wer sein Versprechen einlöste, gab wieder die Hand her, um sich 
gewissermaßen für quitt zu erklären’ sagt Sittl 136, indem er sich auf 
Chariton 1, 13, 6; 14, 3 beruft. Also auch bei den Griechen ein Hand- 
schlag zum Zwecke der Lösung ? Nein. Sittl hat den Chariton mißdeutet. 
In 1, 13, 6 verabreden Theron und Leonas, daß dieser von jenem die 
Kallirroe käuflich erwerben soll. ‘Ewdev, sagt Theron, drlwuev, od 
uev els tmv Enavdıv, &yo Ö’els ıv vadv, xäxsidev dw ıriv yuvvalxa nodg ae.” 
ovveßevro tadıa xal Öefıas aAAnAoıs Eußaidvres ännAldynnoav. dupore- 
ooıs de Ti vdE Lödxeı uaxod, Tod uev ÖN) anevdorros dyogpdoaı, Tod de nwATj- 
car. Ein durch Handschlag abgeschlossener Vorvertrag auf Abschluß eines 
Kaufes, ein Vorvertrag, der zwar nach der volkstümlichen Auffassung 
der Griechen und moralisch, nicht aber auch nach dem griechischen Rechte 
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verbindlich ist. In 14 wird dann erzählt, daß am anderen Morgen Theron 
die Kallirroe dem Leonas bringt und übergibt. Dann heißt es weiter: 
Or) owv de wg Öekıäg Aaßduevos tod Acwvä ‘ra udv rap’ Euoö 001’ pnol 
“nıorög neningwra, 00 ÖE Eye uEv Nön hy yuvalxa (plAoc yao el Aoınov), 
Tine ÖE eis dorv xal Adußave Tas xataypapas xal rörs uor nv uunv, NV 
Deisıs, anoöwoesıs’. duelyacdaı de Heiwv 6 Acwväs ‘od uev od’ prjalv 
“G)id xdy 001 TO dEyvpLov Njön TuoTeiw od Ts xarayoapris’, Äua Ö& 
xai nooxatalaßeiv nBele, Öedıws un äpa uerddntas . noAAodg ydo Ev ıjj 
sıölcı yerkodau rods EdElovras wveiodu . ralavrov odv deyvplov 70- 
xouloas vdyrabe Aaßeiv, 6 ÖdE Onowr dxmıoduevos Aaußaveı. Hier ist 
der Handschlag trotz dem gleichzeitig gesprochenen ra uer ap’ E&uod 
co nıorüg neninowraı nicht Symbol der Entlassung aus der Haftung 
sondern, wie auch sonst beim Abschluß eines Kaufvertrags, Übernahme 
der Garantie dafür, daß die Übereignung gelingt oder gelingen wird. 
(Im Übrigen zu der Stelle Pringsheim Der Kauf mit fremdem Geld 1916 
39. P mißdeutet das zıorevw, das nicht bloßes Anvertrauen sondern 
vertrauensvolles Übereignen meint, und das rooxatalaßeiv, dessen 
Sinn praeoccupare, das Praevenire spielen ist. Unrichtig ist auch seine 
Annahme, daß das Talent Arrha, nicht Vollpreis sei.) 

Zu BIV 94,der Handschlag wird mit dem Worte promitto 
(manum) fingiert. Über den verbreiteten Vorgang des Eintritts eines 
Wortes für eine symbolische Handlung vgl Hirzel Eid 212 ?. Pfui ist eine 
Fiktion des Ausspuckens (vgl Sittl 91, Hirzel). Anders geö, das nach heuti- 
ger und richtiger Ansicht verkürztes geöye ist. Aber geö heißt gar nicht 
“pfur’. Daß pfui wirklich eine Fiktion des Ausspuckens ist, folgt daraus, 
daß es von leidenschaftlich Erregten auch heute noch bisweilen mit der 
deutlichen Gebärde des Ausspuckens ausgesprochen wird. Das den 
Handschlag ersetzende topp! ist eine Fiktion des Handschlag. Im 
Jüngeren deutschen Rechte kann ‘die körperliche Auflassung durch eine 
bloße Auflassungserklärung (se exitum, se absacitum dicere nach Vorbild 
der röm. missio in vacuam possessionem) ersetzt werden. Zu einem solchen 
Verwittern der Formen kommt es namentlich leicht, wenn die Salung 
nicht mehr auf dem Grundstücke selbst vor sich geht.” (Amira Grundriß 
222.) Nicht nur die verbale Fiktion einer symbolischen sondern auch die 
einer nicht symbolischen Rechtshandlung wirkt oft gegen den Fictor 
wie die wirkliche Rechtshandlung. Das acceptum habeo der Akzeptilation 
wirkt in jeder Hinsicht wie wirklicher Zahlungsempfang. Die solenne 
unbösliche Lüge des römischen Hausbuches wirkt gegen den, der sie 
schreibt oder ihre Schreibung duldet, wie wenn das Gelogene wahr wäre. 
Wer sagt ‘ich schwöre’, schwört nicht, sondern sagt nur, daß er schwört. 
Wirklich schwört, wer etwa sagt ‘Gott soll mich strafen, wenn —'. Aber 
wer sagt ‘ich schwöre’, gilt als Schwörender. Ja unsere Prozeßordnung 
spricht wirklichem Schwören die Wirkung ab. Wer Schwureswirkung 
tragen soll, muß statt zu schwören sagen, daß er schwört. Im gleichen 
Sinne seltsam tyrannisch ist in manchen Dingen die Sitte. Wer sagt 
“ich danke’, dankt nicht, sondern sagt, daß er dankt. Wirklich dankt, 
wer sagt “ich freue mich, ich wills vergelten’. Aber wer so spricht, spricht 
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nicht recht: ‘danke’ muß man sagen, verfügt die eigensinnige Sitte. Wie 
dem jüngeren Römerrechte der schönste Handschlag nicht genügt: man 
muß promitto sagen, behaupten, daß man die Hand gebe. Und wieder- 
um die Sitte: zwar nicht Behauptung statt Tat, wohl aber, ebenso seltsam, 
konkludente Handlung statt ausdrücklicher Erklärung verlangt sie, 
indem sie zum Grusse, der Kommendation ist, Hutabnahme fordert und 
mit der ausdrücklichen Erklärung ‘ich will der Ihre sein, verfügen Sie 
über mich’ sich nicht zufrieden gäbe. 

Zu BIV 94 Note, noäcıs Eni Avceı. Amira I 207sq könnte dazu 
ermutigen, diesen Terminus nicht ernst zu nehmen und das Geschäft 
trotz BIV der fiducia gleichzusetzen. Neben die z& 4 halte man auch 
mit Partsch Z 1921 234 das ähnliche italienische Geschäft, von dem 
Partsch, die von ihm Zitierten und Davidsohn Geschichte von Florenz 
1 795 berichten. 

Zu BIV 94*, Durchschlagen. Ernst ‘Fraenkel macht mich auf 
eine Stelle eines lettischen Volksliedes bei Endzelin Lettisches Lesebuch 
1922 30 aufmerksam und übersetzt sie mir folgendermaßen “Wo hast du, 
Schwester, deine Verlobung abgeschlossen, da ich dich nicht geseben 
habe” ‘Am jenseitigen Feldrande unter einer dicken Eiche.” “Wer, 
Schwester, hat eure Hände durchgeschlagen, wer die Ringe zwischen euch 
gewechselt ?” “Gottes Söhne haben die Hände getrennt, die Glücks- 
göttin unsere Ringe gewechselt.” Gegenseitige Selbstvergeiselung in 
doppelter Form zur Sicherung eines gegenseitigen Treuversprechens. 
‘Zu allen Zeiten bot ein mehrfacher Strick größere Sicherheit als ein ein- 
facher’: Siegel SAW 130 1894 6. Abh 38, im Hinblick auf Häufung von 
Handschlag und Eid. Über die Bedeutung der Ringe BIV 105 und dazu 
unten. Beide Verlobungs- und Eheschließungsformen, dextrarum iunctio 
wie Ringgabe, sind römisch. Das Christentum bat sie von den Römern 
übernommen und über die christliche Welt verbreitet. 

Im Jahre 1589 erklärte die Stadt Malchin: Wetten werden bei uns, 
wenn Leute dabei sein und die Parte sich die Hände geben und einer von 
den Beiständen die Hände von einander schlägt, also gehalten: Siegel 
SAW 130 1894 6. Abh 72. 

Zu BIV 95. ‘Bei gegenseitiger Selbstvergeiselung ist der 
Handschlag nicht nur äußerlich sondern auch innerlich ein 
symmetrisch gegenseitiger Vorgang.’ Warum ist bei einseitiger 
Selbstvergeisel ung die Handform nicht wie bei der Kommendation äußer- 
lich asymmetrisch? Die symmetrische Form ist von der gegenseitigen 
auf die einseitige Selbstvergeiselung hinübergewuchert. In der Tat ist 
die gegenseitige Selbstvergeiselung durch Handschlag schon frühe etwas 
sehr häufiges. Geschieht sie doch bei der Begrüßung: Odyssee 2 302; 
10, 397; Sittl 28. Die gegenseitige Begrüßung durch Handschlag, dieser 
auch heute noch täglich und stündlich geübte Akt, stammt von dem Hand- 
schlagsvertrage, der eine gegenseitige Gastfreundschaft begründet (über 
ihn Sittl 135), und ist ein gegenseitiges Treuversprechen. Wem man miß- 
traut, wem man feindlich gesinnt ist, dem verweigert man die Hand. Über 
vereinigte rechte Hände in der bildenden Kunst als Symbol der Freund- 
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schaft und der Eintracht Sittl 310sqq, Dittenberger Sylloge ? I Nr 56 
(‘deae tutelares Athenarum et Sami dextris iunctie’). 


Ein Rest von Asymmetrie beim einseitig verpflichtenden Hand- 
schlag: “Wird nur Ein Versprechen bekräftigt, so holt auch nur Einer 
zum Schlage aus, während der Andere ihn mit seiner dargestreckten 
offenen Hand empfängt; gilt es dagegen wechselseitig gegebene Ver- 
sprechen zu sichern, so erheben beide Theile ihre Hände, um sie in schal- 
lendem Streiche zu vereinigen’: Siegel Der Handschlag und Eid für ein 
Versprechen im deutschen Rechtsleben SAW 130 1894 6. Abh 70. Vgl. 
Sophokles Philoktet 813 ZußaAAe xeıpds nlorıv. Eußaliw ueveiv einerseits 
und ovußdilsodaı (scil Tas xeigas) = “einen gegenseitigen Vertrag 

schließen’ andrerseites. 

Zu BIV 9ösq, reine Übereignung eines Menschen durch 
Bindung und Übergabe. Festus Lindsay 174 Nuptias dictas esse — 
Aelius et Cincius, quia flammeo caput nubentis obuoluatur, quod antiqui 
obnubere uocarint.!) Bedeutet der Brautschleier, daß eine nexu traditio 
geschieht ? Hat man die Binde von der Hand: an das Haupt verlegt, weil 
Handfesselung der Braut unschicklich schien? — Festus Lindsay 519 
Uer sacrum uouendi mos fuit Italis. magnis enim periculis adducti uoue- 
bant, quaecumque proximo uere nata essent apud se animalia, immo- 
laturos (se) (?). sed cum crudele uideretur pueros ac puellas innocentes 
interficere, perductos in adultam aetatem uelabant atque ita extra fines 
suos exigebant. Unzweifelhaft eine nexu traditio. Die Handfesselung ist 

durch das uelare (wahrscheinlich capitis) ersetzt, weil man die jungen 
Leute nicht gefesselt in die Fremde schicken konnte. Auch der opfernde 
Priester trägt die Binde um das Haupt, nicht um die Hände. Die Hände 
braucht er zum Opfern, wie jene sie brauchen um sich ein neues Leben 
zu begründen. Die uelatio capitis als Ritus der Übereignung (und zwar 
der Selbstübereignung) an einen Gott begegnet uns auch in Sueton 
Uitell 2 primus C Caesarem adorare ut deum instituit, cum reuersus ex 
Syria non aliter adire ausus esset quam capite uelato circumuertensque se, 
deinde procumbens. (Parallelen zu circumuertens se bei Sittl 194sq. 
Über den Sinn dieses Aktes Hessische Blätter f Volkskunde 20 [1921] 20.) 
Zahlreiche weitere Belege der kultischen uelatio capitis sind im Thes 1 L 
I 387sq verzeichnet. — Gustav Freytag Ingo und Ingraban Kap 6 ‘Sie 
riß ein Band von ihrem Gewande und knüpfte es um seinen Arm. „So 
binde ich dich für mich, damit du auch wissest, daß du mir gehörst, wie 
ich dir“, und sie warf die Arme um seinen Hals und hielt ihn fest um- 
schlungen” Ebenda Kap 11 ‘Frida sträubte sich nicht, sondern zog 
plötzlich ein Band hervor und sprach: „halte den Arm, Wolf, daß ich 
mich dir verbinde. Schauen wir morgen den Abend, so will ich dir an- 
gehören als dein Weib. Oft war ich widerwärtig gegen dich, heut sage ich 


!) Die Gleichung nubere (heiraten) = nubere (verhüllen) wird falsch 
sein: Solmsen Glotta 2 (1910) 79. Aber der Brauch der Brautverschleie- 
rung, der die falsche Etymologie veranlaßte, hat sicher wirklich bestanden. 
Und darauf allein kommt es für uns hier an. 


26* 
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dir, daß du mir lieb bist und kein anderer.“ Sie band ihm den Arm, er 
aber rief —.’ 


Zu BIV 96, Kommendation. Romance de don Gaiferos que 
trata de cömo sacd & su esposa que estaba en tierra de moros. Caballero 
si & Francia ides por Gaiferos preguntad, decilde que la su esposa se le 
envia 4 encomendar, que ya me parece tiempo que la debia sacar. — 
ysiestasencomiendas no recibe con solaz, darlas heis & Oliveros, darlas 
heis a don Roldan, darlas heis & mi senor el emperador mi padre. Boccaccio 
Decamerone giornata 8 novella1l0. Salabaetto mio dolce, io miti racco- 
mando: e cosi come la persona mia & al piacer tuo, cosi & cidö che ci & 
(alle meine Habe): e cid che per me si puö & allo comando tujo. Die 
Sprecherin will nicht wirklich Sklavin des Angesprochenen werden, kann 
das auch gar nicht. Erkennbar unernstlich und bloß nachahmend voll- 
zieht sie den äußerlichen Tatbestand eines veralteten Rechtsaktes (ge- 
nauer, da sie nur spricht und die Darreichung ihrer Hände unterläßt, 
einen Teil dieses Tatbestandes), um ernsthaft eine Gesinnung zu be- 
kunden. Aber sie kann sich dieser Ausdrucksform nur deshalb bedienen, 
weil in ihr und im Angesprochenen die ererbte uralte Vorstellung des 
ernstlichen und wirksamen Rechtsaktes der Selbstübereignung lebendig 
ist. Ihre Handlung ist ein rechtshistorisches Dokument. Eike von Repgow 
wußte nichts mehr von wirksamen Selbstübereignungen: Ssp III 42. Über 
Selbstübereignung Mo Ges Schr III 1—20 passim. Über Kommendation 
neuestens Sänchez-Albornoz Anuario de historia del derecho espaüol 
I 1924 168sqg. 


Fiorentino giornata 3 nov 2: Avvenne che questo Ceccolo, essendo 
continuamente infiammato dell’ amore di questa donna, e trovandola 
un giorno sola, le disse: madonna, io mi vi raccomando; con cio 8ia 
cosa che non & creatura al mondo, a cui io abbia portato e porti tanto 
amore e tanta riverenza quanto io fo a voi. Den Zustand des amator 
commendatus schildert derselbe giorn 13 nov 2: E perö scopri la tua 
gentilezza Al servo tuo poi che legato il trai. 


Fiorentino giorn 18 nov 1. Egli con gran paura si raccomandd alla 
Vergine Maria. 

Rosini La Monaca di Monza capitolo 23. Zanobi (der im Winkel 
stehend von Vajani gesehen wurde und von ihm nicht verraten werden 
wollte), altro far non potendo, pose il dito indice della sinistra tra il mento 
ed il naso, e fece atto colla destra di raccomandarsegli (dh er 
streckte ihm die geöffnete rechte Hand wie zum Handschlag entgegen, 
oder auch [wahrscheinlicher]: er streckte ihm statt der beiden einander 
genäherten Hände die eine, verfügbare, entgegen.) Es ist sehr schön, 
daß hier der Gestus des Bittenden mit seinem rechten Namen Komneen- 
dation bezeichnet wird. Kommandation ist Selbstunterwerfung auf 
Gnade und Ungnade in der Hoffnung auf Gnade. Ersetzung der beiden 
Hände durch die eine, verfügbare: vgl den analogen Fall bei Sittl 188, 


ferner unten zu B1V 97, zu der semnonischen kultischen Gebarung, am 
Ende. 
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Carcano, Damiano libro 2 cap 7. La vecchia dama, in que’ giorni 
di solenne ricevimento, — sapeva trovar parole cortesi, melliflue per 
gl’illustri amici; accoglieva con sorrisi d’adesione le profferte di ser- 
vitü di quanti venissero a raccomandarsi alla sua influenza. 

Zu BIV 96, Kommendation. Amira I 531: Der Leibzüchter 

“muß beim Empfänger seines Guts, als dem Übernehmer seines Unter- 
halts, in Wohnung gehen. Das bringt für den Leibzüchter eine gesell- 
schaftliche, in älterer Zeit auch rechtliche Abhängigkeit vom Hausherrn 
mit sich. Bis auf Birghir Jarl wurde er in bestimmten Beziehungen als 
unfrei behandelt, und noch, nachdem Birghir dies abgeschafft hatte, blieb 
dem Leibzüchter der Name gisfprsel (= servus dedititius).” Der Name 
des Leibzüchters beweist, daß der Leibzuchtvertrag ursprünglich eine 
Kommendation ist. Die Abhängigkeit des Leibzüchters beruht also nicht 
auf dem bloßen factum seines beim Hausherrn Wohnens, sondern auf 
einem sie wollenden und wirkenden Rechtsgeschäfte. 

Zu BIV 96, Selbstübereignung in Bindungsform. Carcano, 
Damiano Il cap 16: ‘Bontä del cielo! ora ho capito!’ disse finalmente don 
Aquilino, che al suo solito finiva a darsi sempre, mani e piedi legato, all’ 
ultimo che gli parlasse. 

Zu BIV 96, Kommendation durch Darreichung der Hände. 

Mandare (= manus dare) bedeutet ursprünglich durch Darreichung der 
Hände eine Kommendation vollziehen, sich mit der Hoffnung auf Gnade 
auf Gnade und Ungnade überliefern, sich unterwerfen. Ouid fast 6,800 
Cui dedit inuitas uicta nouerca manus. Caesar bell Gall 5, 31, 3 Res 
disputatione ad mediam noctem perducitur. tandem dat Cotta permotus 
manus (er unterwirft sich): superat sententia Sabini. Cicero Laelius 26, 99 
Quippe qui (der Schmeichler) etiam aduersando saepe adsentetur et 
litigare se simulans blandiatur atque ad extremum det manus uincique 
ge patiatur. Später ist mandare transitiv und heißt etwas anvertrauen. 
Mittelglied ist se mandare, eine Kreuzung aus mandare und se dedere. 
Unrichtig über mandare Weiß Z 1921 110. Viele schöne Belege der Selbst- 
übergabe durch Darreichung der Hände bei Sittl 147sqq. Besonders 
wertvoll ist sein Hinweis (151 ?) auf Calpurnius Siculus 3, 71sq Tradimus 
ecce manus; licet: illae uimine torto, Si libet, et lenta post tergum uite 
domentur. Der Hirt, der so redet, gibt einen ausgezeichneten Kommentar 
zu seiner Gebärde, die ohne jeden Zweifel die ist, die wir als die übliche 
kennen: er hält trotz Sittl seine Hände nicht hinter seinen Rücken 
sondern vor sich. Weshalb ist das üblich? Weil der Empfänger des 
Angebotes der Selbstunterwerfung die einander genäherten Hände muß 
sehen können und der Anbietende jenem, dessen Mienenspiel und Willens- 
äußerung er wahrnehmen wollen muß, nicht wohl den Rücken zuwenden 
kann. Vgl BIV 94. 

Eine schöne und vollständige Beschreibung einer Kommendation 
an Gott steht in dem romance de don Gaiferos que trata de cömo sac6 
& su esposa que estaba en tierra de moros: Apeöse Melisenda no cesando 
de rezar, las rodillas puso en tierra, las manos fue& 4 levantar, los 0jos 
puestos al cielo no cesando de rezar. 
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Zu BIV 96. ‘Das Hinstrecken der einander genäherten Hände will 
sagen: hier sind meine Hände, zur Anlegung der Fessel bereit, fessele sie, 
wenn du willst, ich will dein Knecht sein. Das Falten der Hände ist, 
das folgt aus der Bedeutung des Symboles, etwas später hinzugekommenes. 
Es konnte üblich werden, weil es die von Haus aus notwendige Gebärde 
physisch erleichtert”. Daß das Falten der Hände ein Fremdkörper in 
dem symbolischen Akte sei, ist wahrscheinlich nicht richtig. Wahrschein- 
lich sollen die von der einen Hand auf die andere und von der anderen 
auf die eine übergreifenden Finger so gut sie können die Fessel, soll die 
wechselseitige Verklammerung der gefalteten Hände deren Zusammen - 
gefesseltsein darstellen. Sehr gut sagt Sittl 149 ‘Da die Gefangenen ge- 
bunden zu werden pflegten, legte der Kapitulierende die Hände oder 
Arme zusammen, indem er die Fesselung anticipierte.’. Belege des Hände- 
faltens aus vorchristlicher Zeit und außerhalb des Gebetes hat Sittl nicht 
gefunden: Sittl 175sq. Indessen muß das manus conectens in der sogleich 
zu erwähnenden Stelle aus Ammian allerdings ‘die Hände faltend’ be- 
deuten. Daß auch das manibus coniunctis des Vetus auctor de bene- 
ficiis $ 45 “mit gefalteten Händen’, nicht “mit aneinander gelegten Händen’ 
bedeutet, folgt aus Ssp Lehnr 22 !- 2, wo es von der Gebärde des werdenden 
Lehnsmannes erst heißt “mit gesammeden henden’, dann "mit gevaldenen 
henden'’. 

Rückwärtshalten der Hände. Amm Marcellin 18, 8, 5 — 
Antoninus — ab Ursicino agnitus et obiurgatorio sonu uocis increpitus 
proditorque et nefarius appellatus, sublata tiara, quam capiti summo 
ferebat honoris insigne, desiluit equo curuatisque membris, humum 
uultu paene contingens salutauit patronum appellans et dominum, 
manus post terga conectens, quod apud Assyrios supplicis indicat 
formam, et “ignosce mihi’ inquit “amplissime comes, —. Bei dieser Ge- 
bärde braucht das Rückwärtshalten der Hände nicht durch das Vor- 
wärtshalten ersetzt zu werden, weil der Mann, der sie vollzieht, geneigten 
Körpers auf den Knien liegt, sodaß der andere die auf dem Rücken 
vereinten Hände sehen kann. 


Rückwärtshalten der Ellenbogen. Sittl 151 "Da nach Aus- 
weis der ägyptischen Monumente häufig die Ellenbogen hinter dem 
Rücken zusammengeschnürt wurden, nahmen die Ägypter, wenn sie sich 
ergaben, dieselbe unbequeme Stellung ein. Die Skythen übertrugen das 
Symbol auch auf andere inständige Bitten. In Persien hinwiederum 
gehörte es zur Proskynesis.” 175 ‘Im fünften Jahrhundert dreht ein 
vornehmer Byzantiner vor einem Marienbilde beide Arme zurück, nicht 
anders als nach Heliodor die Perser ihrem Könige huldigten.’ 


‚Gekreuzte Arme. Bei Boccaccio Decamerone giornata ottava 
novella nona sagt Buffalmacco zu Simone: — quando vedrä che voi non 
vi spaventiate, ella (la bestia nera e cornuta) vi s’accosterä pianamente: 
quando accostata vi si sara, e!) voi allora senza alcuna paura scendete giü 


ı) Neben dieses bei Boccaccio häufige e anodorıxov halte man das 
ähnliche ds anodorxoy und die jenem völlig gleichartigen slavischen Er- 
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dello avello, e, senza ricordare o Iddio 0’ Santi, vi salite suso, e come 
suso vi siete acconcio, cosl, a modo che se steste cortese, vi Tecate 
le mani al petto, senza piü toccar la bestia. Dazu der Kommentator: 
Star cortese & stare con le braccia incrociate sul petto. Diese Gebärde ist 
die als solche erkennbare. Vorbereitung zu der Gebärde der Offerte der 
Selbstübereignung. Nach einer ebenso einfachen wie kurzen und raschen 
Vorwärtsabwärtsbewegung wären die gekreuzten Arme der gegenüber- 
stehenden Person dargestreckt. Dieser zweite Gestus würde sagen: hier 
sind meine leeren Hände, zur Fesselung bereit, ich will dein Sklave sein. 
Der höflich Stehende vollzieht diesen zweiten Gestus nicht, er begnügt 
sich damit, seine Bereitwilligkeit ihn zu vollziehen an den Tag zu legen, 
weil er bescheidene Zurückhaltung üben und nicht aufdringlich scheinen 
will Die gekreuzten Arme sind in den Handgelenken gekreuzt. 
Weshalb die Kreuzung? Weil beim Aneinanderfesseln der Hände die 
Handgelenke kreuzweise über einander gelegt werden. Weshalb läßt der 
die Arme Kreuzende die gekreuzten Arme, die er nicht vorwärts strecken 
will, nicht herabhangen?! Weil der Gestus dem Mittelpunkte des Ge- 
sichtskreises der anderen Person, die normaler Weise dem, der ihr gegen- 
übersteht, ins Antlitz blickt, möglichst nahe sein, und weil er nicht als 
zufällig oder gar als obszön mißdeutet werden soll. 

Fioretti di S Francesco cap 16. Et dopo il mangiare sancto Fran- 
ciescho ohiama frate Masseo nella selva, et quivi dinanzi a llui s’inginoc- 
chid et trassesi il chappuccio facendo crocie delle braccia, et do- 
mandalo: Che chomanda ch’io faccia il mio singniore Giesü Cristo? Ri- 
sponde frate Masseo: Chosl a frate Silvestro e sei a suora Chiara et alla 
sirocchia Cristo avea risposto et revelato che lla sus volontä si & che ttu 
vadi per lo mondo a predichare, perö ch’elli non t’& eletto pur per te 
solamente, ma eziandio per salute delli altri. Auch hier bedeutet das 
Kreuzen der Arme die Bereitschaft der Selbsthingabe und des Gehorsams. 

Ebenso ibidem cap 20. Avea chostui preso gi& per usanza, sicchome 
gli avea insengniato il suo maestro, qualunque ora elgli passava dinanzi 
allo altare dello chonvento nello quale si chonservava il chorpo di Cristo, 
inginocchiarsi chon grande riverenzia e trarsi il chappuccio e ccholle 
braccia chancellate inchinarsi. (Zu dem trarsi il chappuccio vgl 
unten zu BIV 108, Hauptentblößung.) 

Fiorentino giornata 2 nov 2: Rispose la fante: perch&® Buondelmonte 
m’ha posto l’assedio, e non posso stare n& andare in un luogo, ch’egli non 
mi sia intorno, e fammi oroce delle braccia, pregandomi ch’io vi 
dica, oh’egli si consuma e strugge per voi, e che tanto ha bene, quanto 
egli vi sente o vede, o ode parlare di voi. Derselbe ebenda: Or pensate 
che cuore era quello di Buondelmonte, veggendosi ignudo in casa d’ un 
8uo nimico, e sentendo i nimici suoi armati nella camera. Egli accomandd 
l’anima a Dio, e poi s’acconciö con le braccia in croce, aspettando 
tuttavia la morte. Derselbe giornata 9 nov 1: Ove ella volle levare un 


scheinungen, von denen Ernst Fraenkel Baltoslavica (Erg Heft zu Kuhns 
Zeitschr 1 1921) 50 berichtet. 
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gran pianto, et il figliuolo le fece croce delle braccia, dicendo: se 
voi fate romore, noi saremo &a pericolo d’esser morti. 


Carcano, Damiano II cap 14. Il giovine —, che stava vicino a que 
letto (am Bette der totkranken Mutter), pallido, ritto, cogli occhi fissi, 
colle braccia in croce sul petto, era lui. (Die Geschichte spielt- 
in der ersten Hälfte des 19. Jahrhunderts.) 


Ein moderner deutscher Maler hat dargestellt, wie Walter Stoltzing 
sich nach der Kirche dem Goldschmiedstöchterlein nähert, und dem 
jungen Ritter die Haltung des star cortese gegeben. Er hat dieses Motiv 
sicher aus älteren Gemälden, wahrscheinlich aus italienischen entlehnt. 


Das Kreuzen der Arme auf der Brust ist seit unvordenklichen Zeiten 
und auch heute noch Bestandteil der Begrüßungshandlung des männ- 
lichen Muhammedaners. Es kommen hinzu die Verneigung und das 
‘Friede sei mit dir’. 

Im heutigen Europa giebt es eine dem star cgrtese vergleichbare 
Gebärde. Ein Mann (bei Frauen habe ich es nie gesehen, ihnen legt die 
Sitte eine strengere Zurückhaltung auf, auch das star cortese war schwer- 
lich jemals eine Frauengebärde) nähert sich einer anderen Person mit 
einem Lächeln, das verbindlich-gewinnend und gleichzeitig ein wenig 
verlegen und ein klein wenig ironisch ist, er streckt die Hände dem anderen 
ineinandergelegt entgegen und versetzt sie in eine drehende und reibende 
Bewegung. Das Hinstrecken der Hände bedeutet eine Offerte der Selbst- 
hingabe. Diesen Sinn der konkludenten Handlung soll das für seinen 
Ausdruck überflüssige und folglich seinen klaren Ausdruck bindernde 
Ineinandergelegtsein und Bewegtwerden der Hände etwas undeutlich 
machen. Es soll ebenso wie die Dosis Ironie, die dem Lächeln beigemischt, 
ist, andeuten, daß die Offerte nicht so ganz unbedingt und nicht so ganz 
ernsthaft gemeint ist. (Ich beschreibe den ursprünglichen animus der 
Gebärde, später geschieht sie mehr und mehr gewohnheitsmäßig und 
instinktiv.) Die geschilderte moderne Gebärde unterscheidet sich vom 
star cortese unvorteilhaft durch einen Mangel an Schönheit und durch 
einen Mangel an Klarheit und Aufrichtigkeit. 


Alles, was ich über die gekreuzten Arme soeben gesagt habe, war 
niedergeschrieben, als ich zum ersten Male Sittl 151, 175 las. Ich setze 
her, was er 151 sagt, ohne seine Noten. “Eine unbequemere Abart [der 
Fesselung], welche man auf vielen ägyptischen Denkmälern an Gefangenen 
erblickt, daß nämlich der Kopf zwischen den verbundenen Armen durch- 
gesteckt wird, stellt ein Grieche bei der persischen Proskynesis im Bilde dar. 
Nichts anderes bedeuten die auf der Brust gekreuzten Arme, welche 
Adoration die byzantinischen Kaiser von ihren Unterthanen forderten. 
Der Grieche nannte sie noch im späten Mittelalter unverblümt, indem er 
neben oravpoxeoidlouaı auch sagte: dew rdg xeipas; im Osten verbreitete 
sich diese sklavische Bewegung unter dem Volke, während sie im Westen 
nie häufig vorkam. [Daß sie im Westen nicht häufig vorkam, ist unrichtig.] 
Der Sinn war in Athen etwas verwischt, wo der Sklave, welcher die Be- 
fehle seines Herrn erwartete, die Hände auf dem Leibe kreuzte.’ Ich halte 
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die Ableitung der gekreuzten Arme von jener unbequemeren Art der 
Fesselung für unrichtig und bleibe bei meiner Erklärung. 

Völlig mißverstanden haben den Gestus die Kirchenväter, die ihn 
als Darstellung des christlichen Kreuzes auffassen. (Siehe die Stellen bei 
Sittl 198 ) Freilich scheinen sie weniger an die auf der Brust gekreuzten, 
als an gekreuzt erhobene Arme zu denken. Doch ist der Sinn der Kreuzung 
in beiden Fällen der gleiche. 

Der Chinese, der einen andern Chinesen begrüßt, reicht ihm nicht 
die Hand. Er hält die zu lockeren Fäusten geschlossenen Hände dicht 
neben einander (die Handrücken sind nach außen gekehrt) vor sein Ge- 
sicht, das er gleichzeitig neigt. Er vollzieht also nicht wie wir eine Selbst- 

vergeiselung zur Sicherung eines Freundschaftsbundes sondern wie der 
Türke eine Kommendation. Ein kluger und unserer Sprache mächtiger 
Chinese, der zur Zeit (1922) hier studiert, hat mir den Gestus vorgemacht. 
Auf meine Frage nach dem Sinne der Gebärde antwortete er, den kenne 
er nicht, es sei eine Gewohnheit. Genau so antwortet der Europäer, den 
man nach dem Sinne des Handschlags fragt. 

Zu BIV 97 manus eius in palla involavi (= involvi) et sio 
eum tradidi vgl Plaut Amph 256sqq Postridie in castra ex urbe ad nos 
ueniunt fientes principes: Uelatis manibus orant ignoscamus pecca- 
tum suom, Deduntque se, diuina humanaque omnia, urbem et liberos 
In dicionem atque in arbitratum cuncti Thebano poplo. 

Zu BIV 97. Eine heidnische (sachliche) Parallele zu der Urkunde 
Troya N 817: Amira II 634: Der Vater widmet seinen Sohn einem Gotte 
zu lebenslänglichem Dienste. 

"Zu BIV 97, ‘siehe, meine Hände sind leer und tragen 

keine Waffen’. Dazu sehr gut Sittl 147, 174. Nicht gut ist Sittls Satz 
“Dies verpflichtete den ehrgeizigen Griechen nach ungeschriebenem 
Rechte zur Schonung des Kapitulierenden’. Gewiß, Thukydides 3, 58, 3 
sagt Exövras te EAaßere xal yeipas npoioyouevovs, d de vouos Toig "EAAnaı 
un xteiveiw tovrovs. Aber das mit dem Ehrgeiz des Griechen ist falsch. 
Überall ist aus der Selbstunterwerfung die Kommendation geworden, über- 
all wirkt seit einer gewissen Zeit die Annahme der Selbstunterwerfung 
eine Schonungspflicht des Empfängers der Selbstunterwerfung. Der Vasall 
stammt in gerader Linie vom dediticius ab. Lauius 42, 8 Atrox res uisa 
senatui Statellates — deditos in fidem populi Romani omni ultimae 
crudelitatis exemplo laceratos ac deletos esse, tot milia capitum innoxio- 
rum fidem implorantia populi Romani, ne quis umquam se postea dedere 
auderet, pessimo exemplo uenisse et distractos passim iustis quondam 
hostibus populi Romani pacatos seruire. Die griechische Auffassung tritt 
schön und klar zu Tage in Platon Nomoi 5 p 730 A. Auch des Lehnsherrn 
Treupflicht gegen den Mann beruht nicht auf dem unmittelbaren Inhalte 
des Lehnsvertrages (der Lehnsherr schwört nicht Treue) sondern auf 
einer zu einem rechtlichen Herkommen verstärkten Moral. Vgl Homeyer 
System des Lehnrechts 393. 

Zu BIV 97. Zu der semnonischen kultischen Gebarung 
Sittl 175. Fessel und Gottesknechtschaft bedeuten wahrscheinlich auch 
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der Gebetsriemen der Juden und der manipulus des Klerikers. Über alte 
manipuli Rohault de Fleury La Messe? (1888) 35sqq, Tafel DXXILH bis sqq. 
Im Parvum missale heißt es im Titel Ritus servandus in celebratione 
missae unter I. De praeparatione sacerdotis celebraturi ‘sacerdos accipit 
manipulum, osculatur crucem in medio, et imponit brachio sinistro’. 
Daß im jüdischen wie im katholischen Ritus der linke Arm allein die 
Fessel trägt, beruht wohl auf der Vorstellung, daß die rechte Hand für 
die Opferhandlung frei bleiben muß. 

Zu BIV 97, hiketerische Symbolik. Siehe auch Sophokles Oid 
Tyr'3 mit E Bruhns Kommentar, Plut Theseus 18 &dnxev — ı& ’Andilw- 
yı nv Ixernolav. Tv de #Addoc and rs lepäs EAalas Eolw Aevx xareoteu- 
aEvos. Truppen, die kapituliert haben, Leute, die um Gnade bitten (wie 
jene es getan haben), und Parlamentäre tragen bis in die Neuzeit hinein 
oft weiße (geschälte) Stäbe (ohne Binden) in der Hand: Amira AAMünchen 
25 (1911) 13sqq, 31sq. Das sind keine Wanderstäbe, wie Amira glaubt, 
sondern Ruten zum Binden. Der hiketerische Stab ist also bald Träger 
und Emporhalter der dargebotenen Fessel, bald selbst die dargebotene 
Fessel. Auch der Stab, den nach lex Salica 58 der zahlungsunfähige 
Wergeldschuldner, der Haus und Hof verläßt, in der Hand hält, und den 
Amira mit Recht jenen Stäben koordiniert, ist nicht der Wanderstab des 
Landflüchtigen sondern Wahrzeichen des dediticius. Wahrscheinlich ist 
überhaupt kein rechtssymbolischer Stab ein Wanderstab. Aus der Rute 
wird leicht ein Stab: man wählt eine starke und lange Rute, auf daß das 
Zeichen weithin sichtbar sei. Der Stab, ursprünglich Wahrzeichen der 
deditio, ist später kraft Ausdehnung Attribut auch desjenigen solennen 
Akgesandten, der nicht Träger eines Deditionsangebotes ist, so zB das. 
xnoVxeıov des xjovf, denTheseus nach seiner Heimkehr aus Kreta, nach 
Athen voraussendet um die Heimkehr zu melden, Plut Theseus 22. Näher 
dem ursprünglichen Sinne des Symboles steht der Sinn des xnovxeıov als. 
eines Freundschaftszeichens: Polyb 3, 52, 3 ol yag negi trjv Ölodov olxoüv- 
Tes — owwivrwv adıo, Bakkodc Exovres xal orspdvovg' TOoUTo yag axeödr 
näcı tois Baoßapoıs Eoti aUvönua Yıllas, xadäneg To xQUxXEIOV Tols 
"Ellnow. 

Zu BIV 98, ix&rng mit einem Strick um den Hals. Shakespeare 
The second part of king Henry the Sixth 4, 9, 10—12 He is fled, my lord, 
and all his powers do yield; And humbly thus, with halters on their necks, 
Expect your highness’ doom of life or death. 

Zu BIV 98-100. Übereignungen an Götter. Amira II 635: 
‘Der vulgären Anschauung galten die Kirchen als Eigenthum Gottes 
oder des Dedicationsheiligen und als diesen geschenkt’. Urkunde von 
775 bei Heusler Gewere: ut recto tramite ad Dei iudicium ad crucem 
eorum (des Bischofs von Paris und des Abtes von S Denys) homines 
Aderamno de parte S Dionysii et Corello de parte S Mariae stare deberint: 
Bischof und Abt, die menschlichen Prozeßparteien, sind im Sinne dieses 
Satzes der Urkunde Vertreter der Heiligen. Diese Anschauung ist auch 
heute noch allenthalben lebendig. Die Kapelle des hi Antonius gehört 
nach naiver Volksauffassung dem hl Antonius. Im Sommer 1922 gaben 
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die Vereinigten Staaten von Nordamerika kriegsbeschlagnahmtes Kirchen- 
gut ungarischer Gemeinden in Nordamerika mit der rechtlichen Be- 
gründung heraus, daß das Kirchengut Gottesgut sei. Der römische Satz 
von der Herrenlosigkeit der Dinge göttlichen Rechtes gehört der gelehrten 
Jurisprudenz. Er wurzelt nicht in rationalistischer oder philosophischer 
Gottesleugnung sondern in der Erwägung, daß die Rechtsordnung etwas 
menschliches und für die Menschen ist, folglich nur Menschen und Men- 
schengruppen Rechtssubjekte sein können. Die Vorstellung, daß kraft 
menschlicher Satzung ein menschlicher Rechtsakt Göttern Macht ver- 
leiht, ist in der Tat ungereimt. Wohl aber können Menschen Göttern 
zur Ehre Rechte an einer Sache aufheben und unmöglich machen, Herren- 
losigkeit und Unerwerbbarkeit schaffen. Über Götter als Rechtssubjekte 
neuestens Weiß Griech Privatr I (1923) 153sqq. Wenn das Recht der 
Kaiserzeit gewisse Götter für fähig erklärt als Erben eingesetzt zu werden, 
sie also als Rechtssubjekte behandelt, so ist das gleichzeitig ein Rückfall 
in eine primitive Denkart und eine Rezeption einer griechischen Rechts- 
vorstellung. 
Zu BIV 98-100. Grundstücksübereignung durch Bindung. 
Diese Form paßt auf das Grundstück sehr schlecht: man kann ein Grund- 
stück nicht wirklich binden. Die Erscheinung erklärt sich daraus, daß 
die beweglichen Sachen schon lange übereignet wurden und ihre Über- 
eignungsform hatten, als Grundstücksübereignungen aufkamen. Dem 
Grundstücke wurde die alte Übereignungsform aufgezwungen Man 
kann Grundstücke auch nicht übergeben, man kann nur fortgehen und 
den anderen einlassen. Und doch ist auch die Übereignungsform der 
Übergabe dem Grundstücke mit Kunst und List aufgezwungen worden. 
Amira II 627 schildert ‘die auf den Fsröern bis in die neuere Zeit le- 
bendige Form der Grundstücksübertragung’: ‘Der Landverkäufer faßte 
den Käufer an und setzte ihn auf das Grundstück; dann grub er aus 
demselben ein Rasenstück aus und legte es dem Käufer in den Schoß. 
Dazu sprach er unter Anrufung zweier Zeugen die Übereignungsformel.’ 
Hier wird das Grundstück, wenn ich so sagen darf, in eine Scholle ver- 
wandelt, um übergebbar zu werden. Bei den Römern können wir eine 
Scotation nicht nachweisen, aber indem sie von traditio fundi sprachen, 
übertrugen auch sie wenigstens Vorstellung und Ausdruck von der be- 
weglichen Sache auf das Grundstück. ‘Aber weshalb ist die Bindungsform 
vom Menschen, bei dem sie doch entstanden ist, auf andere bewegliche 
Sachen hinübergewandert ? Sind die anderen beweglichen Sachen später 
übereigenbar geworden als der Mensch ” Gewiß nicht. Aber sie batten 
von Haus aus keine unzweideutige Sichtform der Übereignung. Übergabe 
kann auch Leihe, kann auch Begleiterscheinung eines Auftrags, eines 
Werkvertrags sein. Freilich kann gleichzeitiges Wort die Zweideutigkeit 
ausschließen. Doch mochte der primitive Mensch wünschenswert finden, 
daß schon dem Auge allein der Geschäftssinn erkennbar sei. Es giebt 
aber auch einen Fall, in dem die Übergabeform versagt. Wie soll man 
einem Gotte übergeben? Das Hinbringen der Sache ins Heiligtum ist 
keine wirkliche Übergabe. Vielleicht ist dieser Fall der einzige oder doch 
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der Haupt-Sitz der Übereignung nichtmenschlicher beweglicher Sachen. 
durch Bindungsform; ist das mancipium = nexus auf solche Sachen, 
überhaupt oder in weitem Umfange, erst in einer Zeit angewandt worden, 
als es das Element der Bindung schon verloren hatte. Auch die Grund- 
stücksübereignung von Mensch zu Mensch mag erst in dieser späteren 
Zeit der Form des mancipium = nexus unterworfen worden sein. Vielleicht 
geschah sie ehedem durch traditio glebae mancipiumque (Schollenüber- 
gabe mit Handschlag), also durch Scotation. Denn so darf man die Schol- 
lenübergabe mit Handschlag nennen, weil die Überreichung der festuca, 

die bei der germanischen Scotation statt des Handschlags geschieht, 

diesem gleichwertig ist: unten 430. 

Der bifanc ist eine nexu occupatio. Amira Grundriß 193: "Beim 
Reuten erst, das jedem Markgenossen freistand, konnte die Allmende zu 
„Eigen‘‘ gemacht werden. Dies geschah durch Einfriedung oder Einfang, 
weswegen das so okkupierte Allmendland in latein. Texten wie proprisus 
oder apprisio, so auch clausura, captura, septum und deutsch bifanc 
heißt.’ Wie man einen erbeuteten Menschen fesselt, so fesselte man das 
der Wildnis abgerungene Grundstück. 

Zu BIV 98, nexu traditio an einen Gott. Auf dem abgerollten 
Siegelbilde eines altbabylonischen Cylinders, das bei Ohnefalsch-Richter 
Kypros, die Bibel und Homer 1893 Textband 88 als Figur 112 abgebildet 
ist und auf das mich Hugo Greßmann aufmerksam gemacht hat, ist dar- 
gestellt ein sitzender Gott, der das eine Ende eines Seiles in der Hand hält, 
während ein stehender Mensch das Seil um eine Säule zu winden im Be- 
griffe ist.!) ‘Noch heute’ so berichtet O-R 89* ‘besteht bei den Griechen 
der Insel Cypern die Sitte, ein langes Baumwollenseil zu winden und es 
mehrfach um das Dach und den Thurm der Kirche zu schlingen. Monate- 
lang verbleibt es daselbst. Dann wird es ebenso feierlich von den Priestern 
und Priesterdienern heruntergeholt, wie es hinaufgeschafft ward. Diese 
geheiligte Baumwolle wird dann zu Dochten für die Kirchenwachskerzen 
verarbeitet... Auch diese Umseilung ist eine nexu traditio.. Eine con- 
secratio templi, die periodisch (immer am Jahrestage der Kirchweih ?) 
wiederholt wird. 

Zu BIV 98, Grundstückskonsekration. Thuk 3, 104, 2 IIoAv- 
xoarns — tiv "Pnveuv Eiov avednze io Anollwvı ra AnAlo divaeı 
Önoas noös ınv AnAov. Auch das ist wahrscheinlich eine nexu traditio. 
Analog Herodot 1, 26 Kroisos greift Ephesos an. Evda ön ol "Eyp£cıos 
noAlopxevduevor Un’ adrod avedeoav tiv nöAıw 17 Agremö, Eidpayres 
&x Tod vnoü oyoıviov Es To Teiyog . Eatı ÖE uerafd tjs re nakaäs nölıuog, 
N Tore EnoAuooxeero, xai Tod vnod Enta oradıo. Dazu parallel Polyainos 
Strat 6, 50 Kooloov toö Avdoo noAogxoürrog "Eyeoov, — Ilivöagos 6 
tupavvedoa» Ts nolewg avveßovievoe tois ’Eyeolois Ex Twv nvAiv xal 
Tov Teıywv douıyyag ovrayaı toig rlocı tod legod tig Aptemiöog waneg 


!) Ohne Anhalt im Bilde und innerlich ganz unwahrscheinlich ist O-Rs 
Auffassung, daß der stehende Mensch im Begriffe sei, das Seil erst zu 
flechten (um es dann um die Säule zu wickeln). Das Seil ist ein fertiges 
Seil und wird jetzt um die Säule geschlungen. 
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“vaudevras ıj Ben ımv ndAıw. Kooioos tuu@v tiv Beöv Epeloaro rc 
nöiews Woneo dvadnuaros xal noös rods ’Epeolovs Eni EievBeola ovvdr;- 
xas Enomoaro. (Zu dieser Stelle bemerkt mir Felix Jacoby ‘Quelle mir 
unbekannt, aber nicht Herodot. Letzten Grades wohl eine ionische 
Chronik’.) Man vergleiche ferner Plutarch Solon 12 rods ovvwudrac Toö 
KviAwvosg Ixsrevovtas mv Bedv Meyaxins 6 doxwv Enl Ölxn xareideiv 
Eneıoev * E£dyparras ÖE roü Edovs xodxnv xAworıv xal tauıns Eyoukvovc, 
ws Ey&vovro neol räc geuvas Deds xaraßalvovres, adroudtws TÜs xodans 
dayelons, &ounoe avAlaußaveıw 6 Meyaxiüs xal ol avvapyovtes, ws Täc 
Beod rıv ixeolav dnoAsyouevns. Hier sind freilich Menschen, nicht Land 
konsekriert, kann überdies der Faden den einzigen Zweck haben den 
Kontakt zu erhalten. 

Zu BIV 99, religione obligari. Trebatius Huschke ® I p 45. 
Solum (uinum) erit, quod inferetur, sacrum nec religione obligabitur 
ceterum. 

Zu BIV 9, Dinghegung. Homer Ilias 18, 496sqq schildert eine 
Gerichtssitzung: — ol d& y&oovres elar’ Eni Esorolor Aldoıs leo@ Evi xUx- 
)o. Der heilige Kreis ist eine gehegte und geweihte Stätte. Tom Brown’s 
School Days, Part I chapter II. Schilderung des uralten alljährlichen 
Volksfestes in the Vale of White Horse. The games are begun, and this 
is the opening of them. It is a quaint game, immensely amusing to look 
at; and as I don’t know whether it is used in your counties, I had better 
describe it. A large roped ring is made, into which are introduced a dozen 
or so of big boys and young men who mean to play; these are carefully 
blinded and turned loose into the ring, and then a man is introduced not 
blindfolded, with a bell hung round his neck, and his two hands tied 
behind him. Of course every time he moves, the bell must ring, as he 
has no hand to hold it, and so the dozen blindfolded men have to catch 
him. The roped ring ist der gehegten Dingstätte nachgeahmt. 

Zu BIV 99sq, regıoyoıvıauds. Aristophanes Acharn 2] und 22 
Ol ö’Ev dyopa Aakodoı, xävw xal xarw Tod oxoıvlov pevyovon To uenidtw- 
Aevov. Auf diese Stelle hat mich W Jaeger aufmerksam gemacht. Wila- 
mowitz Aus Kydathen 1880 165 hat erkannt, daß das rote Seil die Stätte 
der Ekklesie, die Pnyx umspannt. Also ein reoioxowıouds der Thing- 
stätte. Der Sprecher jener Verse steht einsam auf der leeren Pnyx. Die 
Prytanen haben sich verspätet und sind noch nicht zur Stelle, so daß die 
Ekklesie, dieabgehalten werden soll, noch nicht beginnen kann. Es scheint, 
daß vor dem Eintreffen der Prytanen niemand die Pnyx betreten darf, und 

daß die Anwesenbeit des Sprechers auf der Pnyx eine poetische Lizenz ist. 
Der Sprecher schaut gegen die Agora. Dort und auf dem Raume zwischen 
Pnyx und Agora — von der Agora kommen sie oder werden sie kommen 
oder sind sie gekommen — wandeln die ungeduldigen Athener schwatzend 
auf und ab und hüten sich dem abfärbenden rot angestrichenen Binsen- 
seile zu nahe zu geraten. Ganz töricht ist, wie W gezeigt hat, die Er- 
klärung des Scholiasten. Der ursprüngliche sakrale Sinn des roten Binsen- 
seiles ist in der Zeit des Aristophanes wahrscheinlich längst vergessen. 
Als Mittel der Abgrenzung und Zusammendrängung war das Seil aber 
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auch damals noch wertvoll. Die rote Färbung, die wir auch dem areo- 
pagitischen Binsenseile vindizieren müssen, bestätigt den ursprünglichen 
sakralen Sinn des Seiles. (Über sakrale Verwendung der roten Farbe 
siehe z B Schwenn Die Menschenopfer bei den Griechen und Römern 1915 
81sqq, Amira Grundriß 3 270 “der geheiligte, von Opferblut gerötete Eid- 
ring’.) Sie ist ebenso wie das Seil selber nicht nur der Tradition sondern 
auch der praktischen Zweckmäßigkeit zuliebe beibehalten worden: ein 
rotes Seil ist deutlicher sichtbar als ein ungefärbtes. 

Zu BIV 99sq, Dinghegung, regıoxoıvıouog. Der Eidring, 
heiligende Grenze einer Stätte auf der geschworen werden soll, hergestellt 
durch Fadenspannung, durch dem Erdboden eingeritzte Linie oder auf 
andere Art, ist bei den Deutschen und bei anderen Völkern nachgewiesen: 
Goldmann Festschr f Amira 1908 8lsqq. Auch diese Hegung schafft und 
bezeichnet Gotteseigentum. 

Über quel terreno sacro separato dal profano in cui allä comunitä 
era dato radunarsi vgl auch Pais Storia critica di Roma I 1913 722. 

Zu BIV ICl, nexus = mancipium. In Gai 2 * wird zu lesen 
Bein praeterea admonendi sumus, quod ueteres dicebant soli Italieci 
pexum esse, prouincialis soli nexum non esse, hanc habere significationem: 
solum Italicum mancipi esse, prouinciale nec mancipi esse. aliter enim 
ueteri lingua actus uocatur, et quod illis nexus, idem nobis est mancipatio. 

In Frontin 36 La ist zu lesen et stipendiarios quidem dicimus uel 
tributarios qui nexum non habent neque possidendo ab alio quaeri 
possunt: possidentur tamen a priuatis sed alia condicione, et ueneunt, 
sed nec mancipatio /ncc in iure cessio) eorum leyitima potest esse. 

In Varro 1 L 7, 105 ist statt in quo sint mancipia vielleicht zu lesen 
in quo sunt mancipatio, testamenti factio, solutio per aes et libram. Vgl 
Festus Lindsay 160 Nexum est, ut ait Gallus Aelius, quodcumque per aes 
et libram geritur: id quod necti dieitur. quo in genere sunt haec: testa- 
menti factio, nex{u)[i] (Dativ!) datio (= nexu traditio = mancipatio), 
nex(u)[i] (Ablativ) liberatio. 

Zu BIV 101 Bindung und Übergabe Form der Auslieferung 
eines verfallenen Geisels. Die Auslieferung des nackten und ge- 
bundenen sponsor pacis ist Auslieferung eines verfallenen Geisels, der sich 
für fremde Leistung vergeiselt hat, die nicht geschehen wird. (DaB man 
keine fremde Leistung spondiren kann, ist ein junger Satz.) Möglich, daß 
trotz BIV 105 die Benennung dieses Aktes mit dem Ausdrucke noxae 
deditio ganz korrekt war: möglich nämlich, daß noxa in älterer Zeit das 
gebundene Ausgeliefertsein auch des Geisels bezeichnete. Statt noxam 
nocuerunt, wie wir bei Liv 9, 10, 9 lesen, muß freilich das echte Formular 
noxam meruerunt gehabt haben. Quo populus Romanus scelere inpio sit 
solutus ist gut: Vorenthaltung eines verfallenen Mannes, auch eines ver- 
fallenen Geisels, ist Unterschlagung. Das muß beherzigen, wer den Sinn 
der Repressalien erkennen will. Es ist kennzeichnend, daß (im 16. Jahrh) 
die Nachbarn von Gaeta, ehe sie zu Repressalien gegen die Gaetaner 
(contra quoscumque de Caieta in-personis et in bonir) greifen, dem Capi- 
tano di Gaeta zu schreiben pflegten, che mandasse loro il debitore 
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(Deliktsschuldner oder Vertragsschuldner), peıch® pagasse il debito, 
senza che il creditore si curasse punto di chiedergliene ragione a Gaeta, 
wie Schupfer Riv ital per le sc giur 57 (1916) 21 berichtet, der mit Unrecht 
(üblicher germanistischer Lehre folgend) das Phänomen der Repressalien 
aus einer primären Mithaftung der Volksgenossen für die Schuld ihres 
Genossen (uno per tutti e tutti per uno) erklärt. 

Zu BIV 10lsqq, damnare, damnum. Ernst Fraenkel sagt mir, 
daß es morphologisch zulässig ist, multa = mulcta (Busse) als stamm- 
verwandt anzusetzen mit dem altindischen mre = Drohung, Versehrung, 
marcayati — geführden, bedrohen, einschüchtern, versehren, beeinträchti- 
gen und mit dem altbulgarischen mlucati = schweigen (= eingeschüchtert 
sein?). Ist diese Etymologie richtig, was semasiologisch sehr wahrschein- 
lich ist, so sind damnum und multa semasiologisch einander ganz parallel. 

Zu BIV 101, damnare condemnare = verurteilen. Herodot 
2, 174 600 uEv aürov av deiv dnelvoav un pwoa elva, — Öcoı ÖE 
uw xatlöncav püpa eva —, vgl 4,68 oöToı — xqgraönowor (aötov) 
&ruooxnjoa, 5,12 Tods de AAAovs ‘Ad nvaloı xareöncav nv Eni davaıw —. 
odroı uev vuw Öedeuevor Ereieüinoav. Hier ist xatad&w = condemno. 
(Unrichtig Kühner-Gerth? II 5.) Das xara ist natürlich von xaraöı- 
xd?@& herübergenommen. Karadew = condemno bestätigt, daß dieser 
ursprünglich binden bedeutet. Ist auch das germanische ahd tuom, as 
ags afrs döm, got döms, an dömr, engl doom, dän schwed dom (= Ur- 
teil) ursprünglich = Bindung? (Vgl dömrof = Urteilsbruch. Der Ur- 
teilsbruch sieht ursprünglich so aus: der addictus bricht die Fessel und 
entläuft dem Gläubiger.) Nein, sagen die Etymologen. 'Tuom gehöre zu 
dem Verbum tun = tıdevaı und meine das Gesetzte. Sicher dem con- 
demno = xataö&w analog ist das nexthe ganthichio ego illum in hoc 
quod lex salega ait des salfränkischen thunginus (Lex Salica 50 ?), wenn 

anders nexti canthichio wirklich = vinculo adstringo. Über nexthi can- 
thichio Planitz Vermögensvollstreckung I (1912) 26 17, 27, 37. 

Im Anuario de historia del derecho espanol I 1924 400sqq ver- 
öffentlicht Ramos y Loscertales eine compilacion privada de derecho 
aragones von vor 1247, deren 35. Kapitel (p 405) also lautet: Fazania. 
Quidam homo ibat per uiam et inuenit multos serpentes patres, et matres, 
et sorores, et alios parentes et occidit illos, nisi illum minorem, et creauit 
(zog auf) illum, et quando fuit grandis creata obdormiuit se iste homo, 
et iste serpens intrauit se inter suos uestidos et inuoluit se in sua gula, 
istius hominis, et uoluit eum occidere. Et iste homo dixit homo serpenti: 
“non me occidas, quia ego creaui te et habeo te magnum benefactum’. 
Respondit serpens iste: ‘si me creasti occidisti patrem, matrum et sorores 
et alios parentes meos et ideo debeo te occidere.” Super istas rationes 
uenerunt ante iustitiam, et tenuit absconsum illum serpentem, et dixit 
iste homo suam rationem quomodo creauerat unum hominem grandem 
factum et uolebat eum occidere Et dixit ei la iusticia quod non daret 
ei jiudicium ad unam solam rationem (auf eines Manngs Rede), et dis- 
cooperuit illum serpentem et dixit similiter suam rationem quomodo ille 
homo occiderat suum patrem et matrem et suas sorores et omnes parentcs 
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suos. Et dixit la justicia quod non daret eis iudicium ille 
homo preso stando, et dissoluit se. Illa iusticia et ille homo occiderunt 
illum serpentem. Et ista fazania est de illa iusticia et de suis iudiciia. 
Der Richter erklärt sich außer Stande einen Gefesselten zu verurteilen 
(ihn dem Kläger als verfallen zuzusprechen). Natürlich. Da das Urteil 
durch Bindung geschieht, setzt es als zu Verurteilenden einen nicht 
Gebundenen voraus. Vgl StrPO 1877 $ 116 IV. 


Zu BIV 102 uoti damnatus. Über diesen Ausdruck BIII 80. 
Seltsam mißverstanden wird das uoti damnatus in Liu 7, 28, 4 cuius 
damnatus uoti cum uictor Romam reuertisset, dietatura se abdicauit 
von Bandel Die römischen Diktaturen Diss Breslau 1910 72. 


Zu BIV 102 ‘Bei damnum decidere haben die späteren Römer 
sicherlich den Begriff Schaden ersetzen gedacht.’ Vgl damnum resoluere 
bei Cato de agri cult 144, 7 Si quid redemptoris opera domino damni 
datum erit, resolvito id viri boni arbitratu aut deducetur. 149, 5 et 6 
Si quid emptor aut pastores aut pecus emptoris domino damni dederit, 
boni viri arbitratu resolvat. Si quid dominus aut familia aut pecus 
emptori damni dederit, viri boni arbitratu resolvetur. Auch damnum 
resoluere muß ursprünglich “Bindung lösen’ geheißen baben. 


Zu BIV 103, damnum = Buße. Sex Caecilius Africanus Huschke ® 
Ip 103. Sed ipiurias atrociores, ut de osse fracto, non liberis modo, 
uerum etiam seruis factas inpensiore damno uindicauerunt, quibusdam 
autem iniuriis talionem quoque adposuerunt. Daß hier Buße gemeint ist, 
beweist der Gesetzestext manu fustiue si os fregerit libero, CCC, si seruo, 
CL poenam subito. 


Zu BIV 103 unten. Der noch nicht verknechtete Delin- 
quent ist kein obligatus im ursprünglichen Sinne dieses 
Wortes. Dazu Betti La struttura dell’ obligazione romana e il problema 
della sua genesi (Camerino 1919) 43sqq, 87sq, 91, 16lsqq. Die ursprüng- 
liche Beziehung zwischen Delikt und Bindung wird sehr klar und scharf 
beleuchtet durch einen Satz des schönen Rechtshilfevertrages zwischen 
Delphi und Pellana aus dem Anfange des 3. Jahrh ante Chr. den Partsch 
Z 1922 578sqq veröffentlicht hat. In No I B Zeile 8sq heißt es: [Al öE 
xa tıs #Aenıav aliı) Er’ adropspwı, drayerw adrdv Aaßwv Önoas, Ev 
uev Acipois nör av Boviav —. 

Wie der noch nicht verknechtete Delinquent ursprünglich nicht 
obligatus hieß, so sagte man natürlich ursprünglich auch nicht tenetur 
von ihm. 

Zu BIV 104, Vorstufe. Odyssee 8, 352. Sehr charakteristisch das 
Öeouui. 

Zu BIV 104, römische Schuldexekution. Die römische Ver- 
mögensexekution zeigt viel zu deutlich die Züge eines jungen amtsrecht- 
lichen Gebildes, als daß wir ihre Einführung in eine frühe Zeit setzen 
oder einem Gesetze zuschreiben könnten. Die lex Poetelia kann nicht von 
der vierten zur fünften Stufe geführt haben. Wohl aber ist glaubhaft, 
daß sie von der dritten zur vierten Stufe führte, daß sie wirklich bestimmte, 
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ne quis, nisi qui noxam meruisset!), donec poenam lueret, in oompedibus 
aut in neruo teneretur. Über die lex Poetelia Binder Plebs 1909 486, 
Rotondi Leges 1912 230, (Sethe-)Partsch Demotische Bürgschafts- 
urkunden 1920 570. 


Zu BIV 104, erstem Satze der Note, vergleiche die 60 Tage, in denen 
nach Theophrast Dritte Rechte am gekauften Gegenstande versaßen. 
Darüber zuletzt Partsch SAH 1916 10. Abh. 27. 


Zu BIV 104 Note. Caritativer Gefangenenloskauf. Solmsen 
Indogermanische Eigennamen als Spiegel der Kulturgeschichte 1922 
117 ‘Avcaröoos ist „jemand, der einen Menschen aus der Gefangenschaft, 
Sklaverei gelöst hat”, ebenso etwa Avoi&eros Avoigılos.” Amira I 750 
oben. Wilamowitz Platon ! I 25lsq. Lucian Timon 49. Cicero de orat 
2, 63, 255, de off 2, 16, 55; 2, 18, 63. Phil Woch 1922 Spalte 931: die 
griechischen Mönche des 12. Jahrhunderts ‘kauften oft mit schwerem 
Gelde gefangene Christen von den Seeräubern los’. Analoge Erschei- 
nungen in Spanien sind sehr bekannt. Rosini La Monaca di Monza cap 5 
in einer Note: ‘L’isola delle Stinche in Firenze & tutta circondata intorno 
d’una muraglia molto elevata, senz’ alcuna apertura, meno il piccolo 
usciuolo, molto piü basso d’un uomo, pel quale non puöd entrarsi che 
<chinandosi. Sopra di esso leggesi oportet misereri; e perciö il volgo la 
chiama Porta delle miserie. Puö vedersi il Varchi, Lib. IX, pag. 261 ed. 
di Colonia. In questa carcere andavano volontariamente & costituirsi i 
debitori insolventi, attendendo di esserne liberati in certe solennitä per 
Velemosine che si raccoglievano da diversi pii istituti. Vedasi anche il 
Manni nel T. II delle Veglie piacevoli, ove parla di Dino di Tura, poeta 
satirico, e bell’ umore del 1300, che vi alloggiö lungamente.’ Vgl Baum- 
gart Die Entwickelung der Schuldhaft im italienischen Recht des Mittel- 
alters 1914 544 543, Mit den Leuten auf der isola delle Stinche wären ver- 
gleichbar die xdroxo: des Serapeums, wenn deren Wesen richtig erkannt 
wäre von Woeß Das Asylwesen Ägyptens in der Ptolemäeızeit 1923. 


BIV 105. ‘Ein Mann entzieht sich durch Latitation der 
in ius ductio. Auch das ist Auflehnung gegen den Willen 
des Staates Der Prätor konfisziert das Vermögen des 
Latitanten und stellt es aus Billigkeit dem, der klagen 
wollte, zur Verfügung. Später wird dies Verfahren auf den 
Fall übertragen, wo der Prozeß stattgefunden und mit dem 
Siege des Klägers geendet hat.’ 


Amira II 142 stellt fest, daß im altnordischen Rechte ‘dem ursprüng- 
lichem Prinzip gemäß jede Personen-Obligation mittelst der Acht reali- 
siert wurde, wenn der Verzug als rän öffentliche Sühne erheischte'. 


1) Man ist versucht nocuisset für meruisset zu setzen. Siehe aber 
Petron 139 te noxam meruisse daturamque seruiles poenas. ÖObendrein ist 
zwar ıoxiam nocere, aber nicht auch noxam nocere korrekte Rede. Noxia 
heißt Schaden, Schadenstiftung, noxn beißt Gebundenheit. In noxae dedere 
ist noxae Dativ (zur Gebundenheit). Unrichtig Festus Lindsay 181. Vgl 
den Aufsatz von O Hey in Fleckeisens Jahrbüchern, 18. Supplementband 1892. 
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Erwägt man, daß die Folge der Acht, die Friedlosigkeit, gleich x + 
Vermögenskonfiskation und Konkurs ist (Amira II 124sqg, 129), und daß 
die wichtigsten, obschon nicht die einzigen Fälle des ein ran enthaltenden 
Verzuges Urteilsbruch und Kontumaz sind, so erkennt man die große 
Ähnlichkeit zwischen der germanischen und der römischen Erscheinung. 

Amira II 146. “Das älteste schwedische Recht kannte als ordent- 
liches Satisfactionsverfabren außer dem Achtverfahren nur die Pfand- 
nahme. Den nämlichen Ausgangspunkt werden wir in der Geschichte des 
norwegischen Satisfactionsverfahrens anzunehmen haben” Ich füge 
hinzu, daß es vor diesem “Ausgangspunkte’ auch im Nordlande eine Zeit 
gegeben haben muß, in der der Gläubiger nicht nur ausnahmsweise 
(Amira II 166sqq) sondern regulär einen durch Selbsthilfe und später 
durch addictio realisierbaren dinglichen Anspruch auf den Leib des 
nichtfaustpfandlichen obligatus hatte. Amira (siehe Il 180, 442) kennt 
zwar die faustpfandliche Geiselschaft mit drohendem Leibesverfall und 
das hypothekarische Personal-ved, welches der Friedlosigkeit aussetzt, 
nicht aber die Zwischenstufe zwischen diesen beiden Typen. Ist trotz 
Amira II 190 der altnorwegische Personalarrest ursprünglich eine manus 
iniectio ? 

Daß die Acht die Exekution in den Leib verdrängte, beruht auf einem 
Hinüberwuchern des öffentlichen Strafrechtes in das Privatrecht und 
darauf, daß die mit der Acht verknüpfte Vermögensexekution ersprieß- 
licher ist. als die Exekution in den Leib. Auch die private Verzugsbuße 
ist nichts Ursprüngliches. 

Amira II 452. ‘Die Folge des Erfüllungsverzuges ist nach west- 
nordischem Recht ursprünglich ebenso wie nach dem schwedischen für 
den haftenden freien Menschen, wofern er nicht als Geisel der Willkür 
des Gläubigers verfällt, Strafe” Nein: Auf dem Gebiete des Vertrags- 
rechtes ist allein der Verfall des Leibes das Ursprüngliche, ist die Strafe 
etwas Späteres. Gegen den Delinquenten mochte von Anfang an Rache 
durch @&osıw xal äyeıv seiner Habe zulässig sein. Über Rache BIV 23 
Note. Darüber, daß Lug und Trug ursprünglich kein Delikt ist, BIV 106, 
307 Note. (Muß ich den Romanisten daran erinnern, daß erst Aquilius 
Gallus die actio de dolo malo geschaffen hat ?) Dasselbe gilt von der Nicht- 
erfüllung einer Zusage. 

Zu BIV 105, der Ring eine symbolische Fessel und ein 
Haftungszeichen. Der Ring bedeutet oft eine Bindung (Ganschinietz 
bei Pauly-Wissowa sv Ringe 835). Über diesen dämmerhaften Satz sind 
die Philologen nicht hinausgekommen, konnten sie auch nicht hinaus- 
konımen. Der Ring bedeutet, wenn er einen rechtlichen Sinn hat, ent- 
weder Eigentum schlechthin oder Haftung. Mit Tacit Germ 31 vergleiche 
Aristot Polit 4, 2 jv de note xal neoi Maxedovlav vonos Töv undeEva drex- 
tayxdra noA&uov Ävöpa neguelwoda iv pooßeav (= Halfter, Binde). 
Vergleiche ferner, was Sitt1197 berichtet, nämlich ‘daß auf Cypern den Per- 
sonen, welche in schwerer Krankheit einem Heiligen verlobt worden, eine 
Kette aus der Kirche um den Hals gelegt. wird, bissie sich lösen’. Auch hier 
bedeutet die sichtbare Gebundenheit, daß der Gebundene einem Gotte als 
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Geisel haftet. Auch hier lebt in der sakralen Übung ein uralter Rechtsakt 
völlig unabgewandelt fort. Auch die Verlobungs- und Trauringe, die eben- 
falls etwas Rechtliches bedeuten, haben sich deshalb erhalten, weilder Kon- 
servativismus des kirchlichen Eherechtes sie schützte. Daß alles Sakral- 
recht konservativ ist, ist eine ebenso alte wie wichtige Erkenntnis. Sehr 
richtig argumentiert Kahrstedt Griech Staatsr I 1922 148: ‘Von den 
Pythieren wissen wir authentisch, daß jeder König für sich zwei ernennt, 
nicht beide gemeinsam vier Pythier, und da es sich hier um Regelung 
kultischer Dinge handelt, ist vorauszusetzen, daß dies in konservativer 
Weise geblieben ist wie es war und keine Neuerung darstellt.” Das Sakral- 
wesen ist überbaupt konservativ: Erman-Ranke Ägypten 1923 366 ‘Die 
Schlächter bedienen sich dabei (beim Totenopfer) nach uralter Sitte, 
wie sie ja oft bei Opfergebräuchen beibehalten wird, noch der Feuerstein- 
messer.” 

Fabius Pictor Huschke ® Ip 3: Anulo uti nisi peruio cassoque 
(llamini Diali) fas non est. (Der Ring darf nicht geschlossen sein, muß 
eine Lücke haben.) — nodum in apice, neque in cinctu neque in alia parte 
ulkım habet.!) Der Priester gehört dem Gotte und darf nichts an sich 
tragen, was ein Zeichen sein könnte, daß er einem Menschen gehört oder 
haftet. Nur am apex ist ein Knoten (vgl auch Festus Lindsay 17 sv apex 
und 222 sv offendices), wahrscheinlich in dem wollenen Bande, das 
(Lübker 8 sv apex) am apex befestigt ist. Das Band wird um den apex 
geknotet sein. Dieser Knoten ist Symbol der Gottesknechtschaft 
des Priesters. Mit dem wollenen Bande am apex des flamen Dialis ver- 
gleiche die infula. Über sie Lübker ® sv infula. 

Da der flamen Dialis dem Juppiter gehört, kann er auch nicht schwö- 
ren (Liv 31, 50, 7), dh sich einem Gotte bedingt übereignen. Auch dem 
Juppiter selbst kann sich nicht bedingt übereignen, wer schon dem 
Juppiter gehört. Richtig erklärt Festus Lindsay 72, weshalb der f D 
keinen Efeu anfassen darf: Ederam flamini Diali neque tangere neque 
nominare fas erat, pro eo quod edera uincit ad quodcumaque se applicat. 
sed ne anulum quidem gerere ei licebat solidum (= non peruium) aut 
aliquem in se habere nodum. Unrichtig erklärt er (Lindsay 77), weshalb 
der f D keine Bohne anfassen darf: Fabam nec tangere nec nominare 
Diali flamini licet, quod ea putatur ad mortuos pertinere. In Wirklichkeit 
ist der Grund hier derselbe wie beim Efeu: auch die Bohnenstaude ist 
eine Kletterpflanze, quae vincit ad quodcumque se applicat. Analog ist 
auch zu erklären, weshalb der f D keine aufwärts rankenden Weinstöcke 
beschneiden darf. Unrichtig Pais Storia critica di Roma I 1913 715. 

Als ich Pais las (ohne Erinnerung an Festus), fiel mir von selbst die Deu- 
tung der drei Verbote ein, die ich dann für den Efeu durch Festus be- 
stätigt fand: so nahe liegt diese Deutung. 


1) Man muß sich hüten, nach dem Muster von Pindar Pythia 10, 29 
yavoi Ö’ovre nelöc, wo vor vavol ein erstes otrs binzuzuverstehen ist, neque 
in Apice zu verstehen. Kein Zweifel, daß das Fehlen eines ersten nec in 
dem (B1V 277 Note) unechten quamuis id contrectare nec tollere solus 
posset von (47.2) 21” ein Grüzismus ist. Analog Juvenal 1,8, 309. 


27* 
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Wie der flamen Dialis keinen (geschlossenen) Ring tragen darf, so 
darf keinen Ring tragen, wer dem Faunus opfert: Ovid Fast 4, 658. Denn 
‘wer einem Gotte opfert, also auch sich ihm kommendirt, darf begreiflich 
kein Zeichen an sich tragen, welches bedeutet oder bedeuten könnte, 
daß er einem anderen Gotte oder einem Menschen gehört oder haftet. 

Alexander der Große und bei Boccaccio und Lessing der Mann im 
fernen Osten vollziehen durch Ringübergabe eine Erbeseinsetzung, d i 
eine Vergabung von Todeswegen. Vgl Plaut Curc 639 isto (scil anulo) 
me heredem fecit. Das muß nicht, mag aber Übereignung mit Garantie- 
übernahme durch Überreichung eines Haftungssymboles, also dem nexus 
mancipiumque und der Schollenübergabe mit Überreichung der festuca 
nodata analog sein. 

Wahrscheinlich ist auch die Darreichung eines Rohrstengels ode: 
eines Fingerringes, die Amira II 631sq als symbolische beim Vollzug 
einer Gabe geschehende Handlung erwähnt, ursprünglich Zeichen der 
Selbstvergeiselung des Gebers für den Fall, daß die Gabe rechtlich mißlingt. 

Der Ring, den der römische Bräutigam der Braut gibt (nicht auch 
umgekehrt, unrichtig Fritz Norden Apuleius von Madaura und das 
römische Privatrecht 1912 101: der Ring in Met 10, 24 ist kein Ehering) 
bedeutet ursprünglich das Eigentumsrecht des Mannes an der Frau. 
Diesen Ring finden wir wieder bei Liutprand 30, der ihn durch die Hand 
der Kirche von den Römern hat. Die gegenseitige Ringgabe, der Ring- 
wechsel beruht auf einer wahrscheinlich späten Umgestaltung des ein- 
.seitigen symbolischen Aktes zu einem gegenseitigen und symmetrischen. 

Zu BIV 105, Handschlag inter absentes. Hierher gehört auch 
Nepos Datames 10, 1 Pollicitus est regi se eum interfecturum, si ei rex 
permitteret, ut quodeumque uellet liceret impune facere, fidemque de 
ea re more Persarum dextra dedisset. hanc ut accepit a rege missam, —. 
Wahrscheinlich ist auch diese dextra missa ein körperlicher Gegenstand, 
eine aus Wachs oder anderm Stoffe geformte Hand. 

Fiorentino giorn 9 nov 2. Avenne che quando il Re d’Aragona ebbe 
ragunato l’esercito, egli si mosse, e venne neli’ Alamagna su per lo terreno 
deli’ Imperadore; e sentendo I’Imperadore la venuta sua, feglisi incontra 
a una cittä che si chiama Vienna con gran moltitudine di gente: e quando 
furono presso l’un campo all’altro, il Re di Araona ebbe suo consiglio, 
e deliberö di richiedere di battaglia lo Imperadore, e cosi fu fatto; che 
subito mandd per un suo trombetto un guanto tutto sanguinoso in su 
un pruno. Arrighetto, come maggior dell’oste, accettd la battaglia gra- 
ziosamente; e dato l’ordine, deliberarono il giorno che si dovesse essere 
in sul campo. Derselbe giorn 12 nov 1. Allora Carlo Magno mandd il 
guanto della battaglia a i Saraceni, et essi lo accettarono gagliardamente. 
E venuto il di che si doveva combattere, con molta diligenza l’uno campo 
e l’altro fecero le schiere. Ein analoger Fall: ein Ritter wirft einem anderen 
den Handschuh vor die Füße, der andere hebt den Handschuh auf. Der 
Handschuh vertritt die hingestreckte Rechte. Durch das Nehmen des 
zugeschickten oder hingeworfenen Handschuhes wird ein (mehr oder 
weniger zerdehnter) Handschlag vollzogen. Weshalb bedient sich der 
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herausfordernde Ritter des Handschuhes statt der Hand, als wäre er 
ein Abwesender ? Weil er den Feind nicht berühren mag, am wenigsten 
durch eine Gebärde, die so häufig das Symbol freundlicher Begrüßung 
und eines gegenseitigen Freundschaftsversprechens ist. Was bedeutet 
der Handschlag vor dem Kampfe? Einen zweiseitigen Vertrag mit gegen- 
seitiger Selbstvergeiselung. Der Ausgang des Kampfes soll die Streitfrage 
entscheiden, und jeder setzt seine Person zum Pfande dafür, daß er dieser 
Entscheidung gehorchen wird. Wir sagen heute noch mit uralter Termi- 
nologie ‘eine Schlacht anbieten’ und ‘sie annehmen’, meinen damit aber 
nur ınehr ‘sich zu einer Schlacht bereit zeigen’ und ‘ihr nicht ausweichen’. 
Wozu der pruno (Zweig oder Ast eines Dornbusches), an dessen Spitze 
der Handschuh befestigt ist ? Er hat denselben Zweck, wie der Stab, um 
dessen Spitze die uitta des ix&ıng geschlungen ist (BIV 98): man soll 
schon von Ferne erkennen, was für eine Botschaft der Bote bringt.!) 
Dornig ist der Ast, in Blut getaucht der Handschuh, um die entschlossene, 
trotzige und mutige Absicht zu versehrendem und blutigem Kampfe zu 
zeigen. — Grimm RA! I 212, dem Amira SAM 1911 2. Abh 46 ? Recht 
zu geben geneigt ist, mißdeutet den herausfordernden Handschuhwurf 
als einen Lossagungsritus. Als wenn vor jeder Herausforderung ein 
Freundschaftsbund gewesen wäre! Durch die Worte quam, inquit, 
pollicitus sum, en abrenuntio tibi fidem meam; et avertens eguum proiecit 
in faciem eius chirothecam giebt der Sprecher dem Akte einen willkürlichen 
Nebensinn. 

Handschuhgabe Erzeugerin der Gewährschaftspflicht: Heusler 
Gewere 21sq. Warum hier statt der Hand der Handschuh ? Wohl damit 
der Nehmer im dauernden Besitze eines dauernd sichtbaren beweisenden 
Gegenstandes sei. 

Daß ebenso wie die dextrae missae und der Handschuh die Votiv- 
hand einen Handschlag, daß sie wie der Eid einen halb sichtbaren Hand- 
schlag mit dem Gotte bedeutet, will ich weder verneinen noch bejahen. 
Über Votivhände Sittl 325 und Weinreich Antike Heilungswunder (in 
Religionsgeschichtliche Versuche 8 1910) l16sqg. 


BIV 105, Eid. ‘Der Eid ist eine bedingte Selbstübereig- 
nung an einen Gott und oft eine Art Vertrag zu Gunsten 
eines Dritten. Ich werde dem X die Leistung L tun. Breche 
ich mein Wort, werde ich dem Gotte gehören und von ihm 
verschlungen werden.’ Eine gute Illustration dazu liefert Rosini 


1) Vgl Amira II 623. “Wurden unter Männern Ringe nicht unmittel- 
bar von Hand zu Hand gegeben, sondern an Schwertes- oder Speeresspitze 
dargereicht und genommen, — ein in der Frühzeit noch wohlbekannter 
Brauch —, so war wol bezweckt, daß die Gabe möglichst für Dritte sichtbar 
werden solle. Ferner Ouid Her 10,°37sqq Haec egxo (Ariadne); quod uoci 
deerat, plangore replebam: Uerbera cum uerbis mixta fuere meis. Si non 
audires, ut saltem cernere posses, Jactatae late signa dedere manus, Candi- 
daqueinposuilongae uelamina uirgae, Scilicet oblitos admonitura mei. 
Jamque oculis ereptus eras: —. Ferner Appian Lib 49 15 xnEUxeLov UynAöv 
Eotnoav Eni ing nowoas, Liv 8, 20, 6 caduceum praeferentes. 
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La Monaca di Monza capitolo 25. Anguillotto, nicht zufrieden damit, 
den Mascella einen gewöhnlichen Eid schwören zu lassen, venne dettan- 
dogli si tremende imprecazioni, si solenni scongiuri, e si fatte promesse 
al demonio di abbandonargli l’anima nelle mani; che se ne sentiva il 
caporale tutto commosso nel pronunziarle. 


Zu BIV 105, Eid durch Handerhebung. Bisweilen werden 
mit vollerer Form beide Arme erhoben: Sittl 141. Emporrichtung auch 
des Blickes (Sittl 141, vgl 187, 193; Verg Aen 12, 196): natürlich, man 
schaut den an, dem man die Hand reicht. — Handerhebung beim uotum 
(das ebenfalls eine bedingte Selbstübereignung ist): Belege bei Sittl 197. 
Sittls Deutung (‘War also auch der Gegenstand des Gelübdes nicht zur 
Hand, so hob man doch die Hände, wie wenn sie etwas hielten, empor’) 
ist falsch, trotz Ilias 10, 460 qq, wo kein Gelübde sondern eine unbedingte 
Sachübereignung geschieht. 


| Zu BIV 105, Eid. Wie der Eid durch Handerhebung ist auch der 
Eid durch Handauflegung auf Altar, Reliquien (uppe’n hilgen), Bibel, 
Gebetbuch, Fahne (Fahneneid) ein halb sichtbarer Handschlag. Eid 
durch Handauflegung auf den Altar: Polyb 3, 11, 7, Plaut Rud 1333sqq 
Gripus: Tange aram hanc Ueneris. Labrax: Tango. G: Per Uenerem hanc 
iurandum est tibi. L: Quid iurem? G: Quod iubebo. L: Praei uerbis 


quiduis. — G: Tene aram hanc. L: Teneo. G: Deiera te mi argentum 
daturum —. Sittl 142. Gregor von Tours hist Francor 5, 3 at ille posuit 
manus super altare cum juramento dicens —. Dazu Siegel SA Wien 


130 1894 6. Abh 22, 29. Die Berührung des Altares durch den Opfernden 
und den Betenden (Sittl 192) ist ebenfalls Selbstübereignung, und zwar 
entweder Kommendation oder, beim uotum, Selbstvergeiselung. Das 
Anfassen des Altares durch den Schutzsuchenden ist Kommendation: 
der Verfolgte macht sich zum Gotteseigentume, auf daß niemand ihn 
angreifen dürfe, niemand ihn anzugreifen wage. Herodot 2, 113 jv de 
Eni ıns Nıdvos, to xal vöv Earl, ‘HoaxAkos lodv, &s rd Tv xarapuyor 
olx&ıns Örev dv dvdownwv Erußdintas orlyuara lod, &wvrör didodc T® 
Deo, 00x EEsor tovcov äyaodar. Zu dieser Stelle Woeß Das Asyl- 
wesen Ägyptens in der Ptolemäerzeit 1923 164. Vgl auch & glAtare 
Anuntee, dvarlönul ooı Euavröv d£ım re owLew bei Wilamowitz SAB 
1918 744 und WoeßB Il. Richtig sagt Kahrstedt Griech Staater I 
1922 14 “Wo Asylrechte vorliegen, gehen sie prinzipiell mit dem 
Eigentum des Gottes am Tempelbezirk und dem fiktiven Eigentum an 
der Person des Flüchtlings zusammen.’ (Dazu Belege in Note 1.) Eid 
durch Handauflage auf ein Gebetbuch: Amira II 205, 236, 237, 248. 
Eid durch Handauflage auf die Bibel: Sittl 145, Siegel SA Wien 130 1894 
6. Abh 29. In England liegt auf dem Gerichtstische eine Bibel und sagt 
der vereidigende Richter zum Zeugen: touch this book and say: I will 
say the trouth, the whole trouth, and nothing but the trouth. — Wie im 
Himmel, zu dem sich die erhobene Hand des Schwörenden aufreckt, 
wohnt im geweihten Altar, in der Bibel, im Gebetbuche, in der geweihten 
Fahne Gott. Der Artillerist hat keine Fahne. Wenn er den Kriegseid 
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schwört, legt er die Hand auf das geweihte oder das zwar nicht geweihte, 
aber dennoch gleich einer Fahne ihm heilige Geschützrohr. 

Mit dem Eidesritus vergleiche man das Handschlagsversprechen 
an einen Fluß in dem Märchen, mit dem Goethes Unterhaltungen deutscher 
Ausgewanderten abschließen. ‘Nach vielem hin und wieder reden ver- 
setzte endlich der Alte: es ist noch ein Mittel. Wenn Ihr Euch gegen den 
Fluß verbürgt und Euch als Schuldnerin bekennen wollt, so nehm’ ich 
die sechs Stücke zu mir, es ist aber einige Gefahr dabey. — Wenn ich 
mein Wort halte, so laufe ich doch keine Gefahr ? — Nicht die geringste. 
Steckt Eure Hand in den Fluß, fuhr der Alte fort, und versprecht, daß 
Ihr in vier und zwanzig Stunden die Schuld abtragen wollt. Die Alte 
that’s, aber wie erschrack sie nicht, als sie ihre Hand kohlschwarz wieder 
aus dem Wasser zog.” Ebensowenig wie der Altar hat der Fluß eine Hand. 
Deshalb muß auch hier der volle Handschlag durch Berührung mit der 
Hand ersetzt werden. 

Neben die (bedingte oder unbedingte) Selbstübereignung an Gott 
durch Anfassen von Altar oder Reliquien halte man die Gutesübereignung 
an Gott, die dem Altar oder dem Reliquienkästchen gegenüber geschieht: 
Heusler Gewere 17sq. Siehe auch die Urkunde Troya 817 (BIV 97): 
Sohnesübereignung an die heilige Maria, gegen den Altar geschehend. 

Zu BIV 105, Eid. Amira I 690: ‘Öfter findet sich ein Vertrag, 
worin ein Contrahent oder beide Contrahenten sich dem Kirchenbann eines 
Bischofs unterwerfen für den Fall, daß sie ihrer Abrede zuwider handeln 
würden.’ Das ist dem Eide vergleichbar. Hier verfällt der Wortbrüchige 
einem Gotte, dort einem durch Gott mächtigen Priester. 

Zu B IV 106, &yyön. Dazu auch Partsch Gött g A 1913 17 3, 

E Hermann Nachr Gesell Wiss Gött 1918 221. Zu E&yyvar = Eyyanpllew 
(Partsch Griech Bürgschaftsr 46) vgl Polybios 1, 10, 1 Oi öd& Mauegrivos 
— ol udv Enl Kapynöovlovs xarepevyov xal rovrois Evsyeloılov opäs 
adrods xal vv Axpav. Auch hier geschieht eine Einhändigung = Über- 
eignung von Menschen. Vgl auch Polyb 1, 11, 4 röv Ö’ "Anrmuov Ene- 
onörro xal rourw tiv nöAıy EveyeloLov. 

Zu BIV 106, fides. Eduard Fraenkels Aufsatz über fides im Rh 
Mus 71 187sqq ist semasiologisch verfehlt. 

Zu BIV 1086, fides. Ouid Epist 20, 223 Promissique fidem, ne sim 
tibi iuncta, remittes. Hier bedeutet fides die durch das promissum er- 
zeugte Gebundenheit, Haftung. 

Zu BIV 106, fide promittere. Fide ist alter Dativ (vglz B Plaut 
Amph 391 tuae fide credo ?), promittere ist manum promittere. Also 
fide promittere = manum fidei promittere, die Hand zur Bindung vor- 
strecken. Vgl Sophokles Philoktet 813 ZußaAAe xeıpds rlorıv. EußdAAm 
ueveiv, Oidip Kol 1632, Trach 1181. Mit dem Ausfalle von manum ver- 
gleiche die analogen Ausfälle des Wortes für Hand, von denen Partsch 
Gött g A 1913 17 berichtet. Ferner avußdAAecodaı, scil rag yeipas, = 
einen Vertrag schließen, z B Thuk 5, 77, 1 Karrdös doxei ra Exxinola 
av Aaxeduuorloy Evußallodaı riortws 'Aoyelwus. (Man sagt auch 
ovußdAlecodal rı, z B £evlav, vgl promittere aliquid.) Ferner ovrıl- 
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deoduu, scil ras xeipas, = einen Vertrag schließen. Ferner yduog = 
Ergreifung (vgl y&vro) = Handergreifung: E Hermann Nachr Gesell 
Wiss Gött 1918 220, Weiß Griech Privatr I 225. Ferner köpslagha 
= kaufschlagen = durch Handschlag einen Kaufvertrag schließen: 
Amira I 543. Ferner contrahere = manus contrahere — gleichzeitig und 
gegenseitig die Hände ziehen: zwei Personen vollziehen durch gegen- 
geitigen Handschlag eine gegenseitige Selbstvergeiselung, jeder von den 
beiden macht Miene, den anderen als seinen Geisel mit sich fortzuziehen. 
Später sagt man contrahere auch vom einseitigen Schuldvertrage. Noch 
später sagt man auch furtum, delictum contrahere, weil auch das Delikt 
eine Obligation erzeugt. Unrichtig über contrahere Bonfante Riviste del 
dir commerciale e del dir gen delle obbligazioni 18 (1920) 353sqq. Wer 
die Ellipse promittere = manum promittere psychologisch begreifen will, 
denke sich in einem Volke, bei dem man zum Schuldner durch Handschlag 
wird, das Gespräch ‘Schuldet er?’ ‘Jawohl: er hat vor sich gestreckt’, 
wo ‘seine Hand’ ebenso leicht hinzuverstanden wird, wie überall in dem 
Satze ‘das Huhn hat gelegt’ der Begriff ‘ein Ei’. “Da in der Verbindung 
mit dem Subjekt gallina ein anderes Objekt gar nicht denkbar ist, bleibt 
das Objekt weg: gallina ponit’: Meyer-Lübke Einführung in das Studium 
der romanischen Sprachwissenschaft ? $85. Vergleiche neoayeı, scil 
tv oroatıav. Ferner: Legen Sie ab, scil Hut und Mantel. Ferner: Goethe 
Der Groß-Cophta 1. Aufz. 5. Auftr Graf: Bedeckt Euch. Domberr: 
Du befiehlst es! (er setzt auf.) — Ein volles promittere manum steht 
bei Statius Theb 6, 660sqq — absistunt procul attonitique fatentur 
Cedere; uix unus Phlegyas acerque Menestheus (Hos etiam pudor et 
magni tenuere parentes) Promisere manum; concessit cetera pubes Sponte 
et adorato rediit ingloria disco. Während die andern den Discus zu schwer 
finden, erklären sich Phlegyas und Menestheus dadurch zur Teilnahme an 
dem Wettspiele bereit, daß sie die rechte Hand vor sich strecken: Sittl 
218. Die Stelle ist schon insofern wertvoll, als sie über jeden Zweifel 
erhebt, daß promittere manum = die Hand vor sich strecken lateinisch ist. 
Noch wertvoller ist sie dadurch, daß ihr promittere manum wahrscheinlich 
ein halb dargestellter verpflichtender Handschlag ist. Die Teilnehmer am 
Wettspiele verpflichten sich einander vor dem Spiele, daß sie den Aus- 
gang des Spieles als entscheidend für den Gewinn des Preises oder der 
Ehre anerkennen werden. Vgl oben zu BIV 105, Handschlag inter ab- 
sentes, über den Handschuh bei der Herausforderung. _ 

Fidem dare ist verkürztes dextram fidei dare. 

Zu BIV 106. Mit fidem obligare und fidem rumpere ver- 
gleiche to plight a troth und to break a troth. Über to plight oben 397. 
Neben fidem (foedus) frangere, rumpere halte man fidem (foedus) uiolare. 
Violare meint das gewaltsame Zerreißen. 

Zu BIV 106, foedus firmare. Plaut Mil 453sqq SceL Lege agito: 
te nusquam mittam, nisi das firmatam fidem Te huc, si omisero, intro 
ituram. Phil. Ui me cogis, quisquis es. Do fidem, si omittis, isto me intro 
ituram quo iubes. Firmata fides bedeutet hier den Handschlag mit festem 
und folglich ernstlichem und zuverlässigem Händedruck. Aber der Aus- 
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druck wird sehr alt sein und ursprünglich die handfestigende Fessel- 
anlegung bedeutet haben, fidem firmare = die körperliche Bindung fest 
machen. 


Zu BIV 106, foedusfirmare, pangere. Vgl Cicero pro Sestio 15 
hunc — foedere devinxerat nihil in tribunatu contra me esse facturum. 


Zu BIV 106. Mit foedus soluere vergleiche 60xov Aveı (einen 
Eid rückgängig machen). °Oexos ist vielleicht ebenfalls Bindung, vgl 
&oxos. (Zu der Stammverwandtschaft von öpxos mit &oxos vg) Hirzel 
Eid 153 2.) Sollte aber, was fast wahrscheinlicher ist, 60xos ursprünglich 
den Eidring bedeuten, so wäre dpxov Avsıv eine Analogiebildung nach 
niorım Aveıy. | 


Zu B1V 106, foedusrescindere. Amira I 259: ‘Die Rechtssprache 
bleibt im Bilde, wenn sie den Rücktritt vom Gelöbnis ein „Zerbrechen 
des Bandes‘‘ — ater bryta faestu — nennt.’ Ater bryta ist wörtlich gleich 
rescindere. Ferner Amira I 567: "Das Recht eines Contrahenten, vom 
Kaufvertrag zurückzutreten, ist ein Recht, den Kauf aufzulösen oder zu 
„zerreißen‘‘ — ryva köpit, oder zu „zerbrechen‘‘ — ater bryta köpit, —. 
Die Auflösung des Kaufvertrags beißt köpruf (= „Kaufzerreißung‘‘).” 
Vgl II 581, 582. Unrichtig ist Amiras Auffassung, daß es sich um ein Bild 
handle. Ursprünglich geschieht eine Lösung oder Zerschneidung einer 
wirklichen Fessel, welche hinter dem Rücken des Geisels dessen Hand- 
gelenke zusammenkoppelt. Später geschieht Lösung oder Zerschneidung 
einer symbolischen Fessel, die unmittelbar vor der Vertragsreszission 
dem obligatus wieder angelegt worden ist (das erste Mal war sie ihm beim 
Vertragsschlusse angelegt worden). Zuletzt wird bei der Vertragsreszission 
nur noch gesprochen, hat aber der Rechtsakt seinen alten Namen bewahrt. 


Zu BIV 106. ‘Bona fides heißt ursprünglich Geiseltreue, 
dann, noch ohne den besonderen Sinn des billigen Verhal- 
tens, Vertragstreue.’ Das ändert nichts daran, daß Pernice Labeo? II 
erste Abt 161, 167 ?-2, 171, 184 ° mit Recht gegen H Krügers Lehre pole- 
misiert, derzufolge sich bona fides auch noch in der Formel des bonae 
fidei iudicium in erster Linie auf die Erfüllungspflicht bezieht. Worauf 
die neue Theorie, die Partsch Z 1921 243 andeutet, hinaus will, läßt sich 
noch nicht ganz übersehen. 

Wirklich noch Erfüllungstreue ist der Sinn von bona fides in den 
Worten des Tranio bei Plaut Most 668 sqq. Tranio: — de uicino hoc 
proximo Tuos emit aedis filius. Theopropides: Bonan fide? Tranio: 
Siquidem tu argentum reddituru’s, tum bona, Si redditurus non es, non 
emit bona. Tranio mißdeutet zum Scherze, mit rechtem Sklavenhumor, 
das bonan fide?, das ‘ehrlich?‘, ‘wahrhaftig?‘, ‘wirklich ? meint (vgl 
Truc 586 bona fide?). Beweist dieser Ausdruck die Bedeutung des an- 
Ständigen, billigen Verhaltens ? Setzt er sie voraus? Keineswegs. Ehrlich 
ist, wer sein Wort hält. Wer der Billigkeit gehorcht, ist mehr als ehrlich. — 
Auch bei Cato de r r 14 nummos bona fide soluat heißt bona fides Er- 
füllungstreue. Ebenso bei Plinius nat hist 2, 63, 155 quam bona fide 
creditum faenus reddit. 
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Zu BIV 106, fiducia. Plaut Trin 116sqq Quid tu adulescentem, 
quem esse corruptum uides, Qui tuae mandatus est fide et fiduciae, Quin. 
eum restituis, quin ad frugem conrigis? l4lsqq — quod meae concredi- 
tumst Taciturnitati clam, fide et fiduciae, Ne enuntiarem quoiquam. Hier 
heißt fiducia dasselbe wie fides, nämlich Haftung, Garantie, Treue. Den 
Sinn Haftung hat fiducia auch in Plaut Most 37 Mei tergi facio haec, 
non tui fiducia, ich tue das unter meines, nicht unter deines Rückens 
Haftung, auf meine, nicht auf deine Verantwortung und Gefahr.!) Gleich- 
bedeutend mit fides ist fiducia auch in der formula Baetica fidi fiduciae 
causa mancipio accepit. Neben die pleonastischen Wendungen fide, et 
fiduciae und fidi fiduciae halte man Plaut Mil 287 Forte fortuna per im- 
pluuium huc despexi in proxumum, Terent Phormio 841 fors fortuna, 
Ouid Fasti 6, 773 fortunae fortis, Liu 10, 46, 14 aedem Fortis Fortunae. 
Auch hier ist ein kürzeres mit einem längeren stammverwandten und 
gleichbedeutenden Worte gepaart. Über den Genetiv fidi Sommer Handb 
d lat Laut- und Formenlehre $238. Man darf nicht etwa glauben, daß 
fidi in der form Baet ein stehen gebliebener fehlerhafter Ansatz zu fidu- 
ciae sei. Die Genetivform ist durchaus glaubhaft, der Pleonasmus ist 
durch die angeführten Stellen, das Asyndeton durch die Stellen mit fors 
fortuna belegt. Ohne Zweifel ist die Häufung von fides und fiducia formel- 
haft und sehr altertümlich. 

Die fiducia cum amico ist jünger als die fiducia cum creditore. Als 
sie aufkam und benannt wurde, glaubten die Römer schon, die fiducia 
cum creditore sei nach dem Vertrauen des Übereigners benannt. 


Zu BIV 106, zlorıs. Vgl Rabel Z 1907 3591. 


Zu BIV 106, fides, fiducia, zlorıc. Wer begreifen will, wie 
diese Wörter die Bedeutung ‘Glauben’, ‘Vertrauen’ erworben haben, 
betrachte Liu 26, 19 Hic mos, quem per omnem uitam seruabat, seu 
consulto seu temere uulgatae opinioni fidem apud quosdam fecit, ut 
stirpis eum diuinae uirum esse crederent —. his miraculis numquam ab 
ipso elusa fides est; quin potius aucta arte quadam nec abnuendi tale 
quicquam nec palam adfirmandi. Hier kann man fides sowohl als “Bürg- 
schaft’, ‘Beglaubigung’ wie als ‘Glauben’, ‘Vertrauen’ verstehen. In der 
Tat ist da, wo Beglaubigung ist, auch Glauben. Glauben ist die sub- 
jektive Anerkennung der Beglaubigung. 

IIeidöw und reldouaı, anerkanntermaßen vom selben Stamme wie 
nlorıg und fides, haben eine Abblassung ihrer Bedeutung erlebt. Sie hießen 
früher einmal ‘ich binde jemand, nehme ihm ein Versprechen ab’ und. 
‘ich lasse mich von jemand binden, verspreche ihm’. Später heißen sie 
‘ich erwirke jemandes Zustimmung’ und ‘ich stimme jemandem zu’. 
In der Tat stimmt ja zu, consentit, wer etwas verspricht. Ganz analog 
confido = neidouar Daß confido wirklich mediale Kraft hat, folgt aus 


1) Fiducia hat hier die okkasionelle Bedeutung 'Gefahr'. Bisweilen 
haben Wörter, die ‘Haftung’ bedeuten. sogar die usuelle Bedeutung ‘Gefahr’ 
erworben. Pliglit = ‘Haftung’ bedeutet heute "Gefahr’. Siehe ferner Amira 
II 52, 53. 
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confisus sum. Analog erklärbar ist auch fides (fiducia, rlorıc) = Glauben, 
Vertrauen, sodaß der Sprachgebrauch, der fides (fiducia, rlorıc) in diesem 
Sinne verwendet, zwei Wurzeln haben wird, nicht nur die eine, die vorhin 
gezeigt ward. Dem reldoua analog heißt auch das gleichstammige 
gotische beidan erwarten. Noch mehr abgeblaßt (und gleichzeitig kon- 
kreter geworden) ist das englische to abide = ausharren, verweilen. 
Filum setze ich gleich *fidlum. Ernst Fraenkel bestätigt mir, daß 
diese Gleichung morphologisch einwandfrei ist. 
Die Ableitung von officium aus *opificium (vgl officina aus *opi- 
eficina) ist morphologisch gut, aber semasiologisch schlecht. Dem Begriffe 
Tätigkeit fehlt das Element des Sollens. Semasiologisch gut und, wie mir 
Ernst Fraenkel sagt, auch morphologisch einwandfrei ist die Ableitung 
von officium aus *officcium (Dissimilation: der eine der beiden Doppel- 
konsonanten wird vereinfacht) aus *offidcium (Assimilation, vgl accurro 
aus adcurro). Officium ist obligatio. Ursprünglich bezeichnete officium 
die nexu traditio des werdenden Priesters an den Gott und seine Weihe 
zum Gottesdienste, dann des Priesters Gottgewidmetsein und seine 
Priesterpflicht. Später sprach man auch von officium consulis, praetoris, 
ius dicentis, iudicis, filii, liberti, amici. Jn den Plautusstellen, die von 
Skutsch Glotta 2 (1910) 16lsqq zusammengestellt sind, hat officium 
eine Bedeutung, die eine Abblassung der Bedeutung Amtspflichterfüllung 
ist, nämlich die Bedeutung ‘die für jemand charakteristische Handlungs- 
weise’. Beispiel Plaut Asin 380 Quin tuom officium facis ac fugis? = 
“tue, was Sklaven deines Schlages zu tun pflegen, (erfülle das Gesetz 
deines Wesens, dein dharma) und fliehe. Der Schluß, den Skutsch aus 
den Plautusstellen zieht, nämlich daß officium die Grundbedeutung 
Tätigkeit hat und gleich *opificium ist, hält nicht Stich. 
Offendix = Knoten (Belegstellen bei Forcellini!)) ist anerkannter- 
maßen gleichstammig mit unserem binden (offendere, offensa, defendere 
sind von einem anderen Stamme) und beleuchtet das diffensus bei Festus 
sv reus: — in secunda tabula secunda lege — scriptum est: ‘quid horum 
fuit unum iudici arbitrove reove, eo die diffensus esto’ —. Diffensus be- 
deutet entbunden (von dem Versprechen, der Verpflichtung einen Termin 
wahrzunehmen), vgl disiungere, dissociare. Jetzt fällt Licht auf das 
sachlich gleichwertige diffido diffidi difisum difidere. Liu 9, 38, 15 eilegem 
curiatam de imperio ferenti triste omen diem diffidit. (2. 11) 2° Ulp 
74 ed. — lex duodecim tabularum, si iudex uel alteruter ex litigatoribus 
morbo sontico impediatur, iubet diem iudicii esse diffisum. (Diem diffidere 
zeigt denselben Objektswechsel wie pecuniam soluere.) Diffidere ist vom 
selben Stamme wie fides und erhärtet dessen Grundbedeutung Bindung. 
Das diffindi bei Gell 14, 2, 11 iussi igitur (als iudex) diem diffindi?) ist 
eine Kontamination aus diffidi und diffendi, wenn nicht gar ein Schreib- 


1) In Gloss Isidor offendices, nodi quibus libri signantur ist natürlich 
trotz Forcellini signantur nicht durch ligantur zu ersetzen. 

2) Gellius erzählt, er habe einmal als iudex nicht schlüssig werden könne, 
wie zu urteilen sei. Er habe deshalb den Termin abgebrochen, um zu dem 
Philosophen Favorinus zu gehen und sich bei dem Rat zu holen. 
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fehler. Ernstlich zu glauben, daß hier diffindere = zerspalten vorliege, 
ist semasiologische Einfalt. Die Metapher ‘der Termin wird zerspalten” 
hätte eine Analogie in intercisi dies (Varro I L 6, 31) und in interrumpitur 
usucapio. Aber wenn gleich im Falle des Gellius der Termin durch den 
Bescheid des Richters wirklich in der Mitte abgebrochen, also ‘zerspalten” 
wird, so muß doch das Wort in erster Linie auf den Zwölftafelfall der 
automatischen diei diffisio passen. Setzt aber der morbus sonticus eines 
Prozeßbeteiligten in der Regel, der status dies cum hoste jemals inmitten 
des Prozeßtermines ein? Ganz zu schweigen davon, daß im Zwölftafel- 

texte die Person, nicht der Tag Objekt der diffisio oder diffensio ist. 

Fundus bedeutet ursprünglich nicht Boden sondern obligatus. 
Das Wort gehört zu fendere = binden. Es ist ein kurzes Participium wie 
seruus = seruatus. Fundus ist abgelautet wie pondus von pendo. U für o 
wie in dupundium und frundes. Über diese beiden Formen Sommer 
Lateinische Laut- und Formenlehre 1914 $ 57. Populus fit fundus (darüber 
zuletzt Premerstein Z 1922 69) und pater fit fundus (Plaut Trin 1122 ut 
quae cum eius filio egi, ei rei fundus pater sit potior) sind populus fit 
obligatus und pater fit obligatus. Ager fundus = ager obligatus. Genau 
wie praedium (BIV 108) erwirbt (ager) fundus später die allgemeine Be- 
deutung Grundstück. 

Zu BIV 106, mancipium. ’Eyyvn = Einhändigung (BIV 106), 
manus in der Bedeutung Eheherrliche Gewalt über die Ehefrau, Gai 1!1® 
rem tenens, Ulp 19 ® res mobiles non nisi praesentes mancipari possunt, 
et non plures quam quot manu capi possunt und Isidor 5, 25, 31 führen 
in die Versuchung mit den Römern mancipium nicht als manum capium 
(handatak) sondern als manu capium zu deuten. Diese Deutung ist schon 
linguistisch sehr unwahrscheinlich: neben mancipium stehen principium = 
primum capium, aucupium = auem capium, neben manceps, das schon 
aus sprachlichen Gründen nicht von mancipium getrennt werden darf, 
stehen princeps, auceps, uesticeps, particeps, forceps (Pernice Labeo III 
99 Note, der sich jedoch über die Analogie hinwegsetzt). Sie wird vollends 
ausgeschlossen durch nexus mancipiumque und durch die Bedeutung von 
manceps. 

Nexus mancipiumque ist Übereignungsakt + Garantieübernahme. 
Gewiß, das Wort nexus (= obligatio, Bindung) wäre fähig die Spezial- 
bedeutung Geiselbindung zu haben, das Wort mancipium könnte allen- 
falls auch manu capium sein, Ergreifung der Sache bedeuten. Hätten aber 
die beiden Worte wirklich diese Sinne, so hieße der Gesamtakt mancipium 
nexusque, nicht nexus mancipiumque. Denn der Übereignungsakt ist 
der Hauptakt und muß an erster Stelle genannt werden, die Garantie- 
übernahme ist der Nebenakt und das Wort, das ihn nennt, gehört an die 
zweite Stelle Folglich bedeutet nexus die übereignende Bindung im all- 
gemeinen Sinne, ist mancipum = manum capium = Handschlag. 

Manceps heißt nicht der Manzipatar sondern der Manzipant: Plaut 
Cure 515 Ego mancupem te nil moror nec lenonem alium quemquam, 
ich mag mir von einem Kuppler nichts manzipieren lassen, Kuppler sind 
zu unzuverlässig (494sqq). (Unrichtig Pernice Labeo III 98?) Folglich 
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ist manceps nicht is qui rem manu capit sondern manum caps = Mittäter 
eines Handschlags. Folglich ist mancipium = manum capium. Manceps 
ist auch der vertragliche Staatsschuldner, der Mann, der sich durch Hand- 
schlag mit einem Beamten dem Staate verpflichtet bat. Wenn wahr ist, 
daß nach Bestellung der praedes der manceps nicht haftet, so ändert das 
nichts daran, daß er vorher wie jeder andere durch Handschlag Ver- 
pflichtete gehaftet hat, erst durch Eintritt der praedes frei geworden ist. 
Es ist aber nicht wahr: in der lex agraria von 111 ante Chr 46 (vgl 100) 
beißt es (neiue magis m)anceps praeuides praediaque soluti sunto, also 
haftet der manceps auch neben den praedes und praedia. Festus sv 
manceps berichtet, daß der manceps auch idem praes genannt werde, und 
Blossius idem praes (Bruns I Nr 170 am Ende) bestätigt diesen Bericht. 
Idem praes ist verkürztes manceps idem praes und deutet an, daß der 
Magistrat, cuius arbitratu praedes dati praediaque subsignata sunt, bei 
diesem arbitratus nicht nur das Vermögen der Bürger sondern auch das 
des Hauptschuldners ins Gewicht geworfen hat. Auch nicht zum praes 
erhoben haftet der manceps auch nach Bestellung der praedes. Uenditio 
praedum muß abgekürzte Rede sein und uenditio mancipis praedumque 
meinen. Das ist umso begreiflicher, je häufiger der manceps als idem 
praes mit den praedes auf denselben Nenner gebracht war. Und an der 
Regelhaftigkeit des idem praes läßt Festus keinen Zweifel zu. Stellt er 
doch geradezu die Gleichung manceps = idem praes auf. 


Neben den manceps gehören der ägyptische 'Handnehmer’ (= Bürge: 
(Sethe-)Partsch Demotische Bürgschaftsurkunden 1920 519sqq), der 
französisch - normannische manucaptor (= Bürge: (Sethe-)Partsch 522) 
und ihr slavischer Bruder ((S-)P 523). Weshalb heißt der sich Vergeiselnde, 
der nicht gleichzeitig eine Vergeiselung empfängt, Handnehmer und nicht 
vielmehr Handgeber ? Jene Bezeichnung ist nicht falsch, weil auch bei 
der einseitigen Selbstvergeiselung der Handschlag äußerlich symme- 
trisch, der Handgeber gleichzeitig Handnehmer ist. Sie ist aber nicht nur 
nicht falsch, sie ist auch besser. Im Handgeben liegt nicht notwendig das 
Nehmen des anderen, nicht jede Gabe wird angenommen. Aber im Hand- 
nehmen liegt notwendig das Handgeben des anderen (man kann nur eine 

dargebotene Hand in Handschlagsform nehmen), also der vollständige 
Handschlag. 


Zu BIV 106, 307*, mancipium. Ganz analog die Urkunde von 
1293 bei Amira II 242, nur daß hier im Eviktionsfalle eine Sache des Ver- 
käufers, auf Grund des mancipium bei Unwirksamkeit des nexus der Leib 
des Manzipanten verfällt. Sach-ved und Personal-ved haben die gleiche 
Funktion: Amira 11 180. 


Zu B1V 107, sors. Nicht zu serere, sors gehört seruus. Seruus ist 
der im Kampfe überwältigte Feind, der gegen die Regel nicht getötet 
sondern bewahrt worden ist, um als Geisel oder Sklave zu dienen, vgl 
Ilias Z 46, K 378, A 131. Seruus = seruatus wie putus = putatus. Un- 
richtig Wackernagel Glotta 2 (1910) 8, der den seruus als einen Viehhüter 
deutet. 
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Zu B1V 107. Neben pecuniam soluere halte man mit Amira 
I 41 das altschwedische lösa mark = ‘eine Mark lösen’, d h sie zahlen. 
Pecunia obligata: Cicero ad Brutum 1, 18, 3 obligatio pecuniae, Horat 
carm 2, 7, 17 ergo obligatam redde Ioui dapem. Vgl Schloßmann Alt- 
römisches Schuldrecht und Schuldverfahren 1904 37. Wie pecuniam 
obligare sagt man auch pecuniam intercedere: Cicero or Phil II 18, 45 
orabat ut se contra suum patrem, si sestertium sexagiens peteret, defen- 
derem: tantum enim se pro te intercessisse dicebat. Cicero ad Att 6, 1, 5 
intercessisse se pro eis magnam pecuniam. Vgl auch cedere aliquid = 
etwas abtreten. 

Zu BIV 107. Stipulatio, Wadiation. Mitteis in der Festschrift 
für Bekker 1907 109sqq sucht den Ursprung dieser Geschäfte im Prozesse. 
Diese Hypothese ist schon a priori unzulässig. Der Prozeß kann präexi- 
stente materiellrechtliche Rechtsgeschäfte verwenden, aber er schafft 
sich keine materiellrechtlichen Rechtsgeschäfte. A posteriori wird sie 
widerlegt durch die Geiselschaftstheorie, die nachweislich richtig ist und 
sie, wo nicht ausschließt, so doch entbehrlich macht. Diese Bemerkungen 
sind notwendig, weil die Mitteisische Hypothese immer noch Anhänger 
hat. Daß Vergeiselung schon ursprünglich oft geschah, um eine präexi- 
stente Schuld eines anderen, für die dieser haftet, zu garantieren und den 
Zugriff des Gläubigers auf diesen anderen hinauszuschieben, wird durch 
Odyssee 8, 343sqq bewiesen und von mir keineswegs bestritten. 

Zu BIV 107, stipulatio. Bei Plaut Pseud 1069, Rud 1381 steht 
instipulari. Daneben halte man inuoluere, inretire, implicare. Instipulor 
(scil manum alicuius) = ich vollziehe eine Einhalmung, Umhalmung, und 
zwar (mediales deponens) zu meinem eigenen Nutzen. Vgl das deponens 
uadari. 

Zu BIV 107, festuca nodata. Von den dies Ding erwähnenden 
Stellen, die Michelsen Über die festuca notata 1856 5sqq zusammen- 
gestellt hat, haben 12 nodata, nur 3 notata. Die Übergabe der festuca 
nodata ist ein Nebenbestandteil des Grundstücksübereignungsaktes, 
dessen Hauptbestandteil die Übergabe einer Scholle ist, und hat dieselbe 
Funktion wie das mancipium neben dem nexus. Die festuca ist ursprüng- 
lich eine zum Binden geeignete Weidenrute (BIV 93 ** und dazu oben) 
und geknotet. Später ist sie nicht mehr geknotet und oft starr (aus Eichen- 
oder Eschenholz: Michelsen 13 unten). Identisch mit ihr ist die hasta 
scotationis: Michelsen 10, Amira 1514. Neben dem Landübereignungsakte 
des afhenda (Aushändigung, Auflassung) geschieht keine Übergabe einer 
festuca sondern ein Handschlag: Amira II 623. Handschlag und Übergabe 
einer festuca sind gleichwertig. Beide sind Symbole der Selbstvergeise- 
lung für den Fall der Erfolglosigkeit des Eigentumsübertragungsaktes. 
Beide sind Abspaltungen der Händefesselung. Jener hat die Fessel und 
die Darreichung der linken Hand, diese hat beider Hände Darreichung 
eingebüßt. 

Der germanische Eigentumsübertragungsakt traditio et investitura 
(Heusler Gewere 1872 1sqq). Die Frage, deren Beantwortung der einzige 
Weg zur Lösung des Rätsels der Investitur (giwerida) ist, die Frage näm- 
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lich, welches sichtbare Tun der Parteien dem Rechtsakte der Investitur 
den Namen Bekleidung eintrug, ist fluch einer ungeheuerlichen Unmethode 
von den Germanisten nie aufgeworfen, geschweige denn beantwortet 
worden. Man hat sich, scheint es, mit der unklaren Vorstellung begnügt, 
daß nach einer unklaren Vorstellung der bilderfrohen Germanen der 
Traditar eines Grundstückes gleichsam mit dem Grundstücke bekleidet 
werde. Bekleidung eines Mannes mit einem Grundstücke! Sinnlose 
Metaphern gibt es weder in Rom noch in Deutschland, es sei denn als 
spukhafte Bewohner gelehrter Köpfe. Und was dem Öberflächlichen 
Metapher scheint, ist metapherfreie symbolischen Aktes zutreffende 
Benennung. Metapherschein stellt die Aufgabe der Symbolesfindung, und 
Symbolesfindung ist dann glückhaft, wenn das gefundene Symbol sinn- 
Teich ist, fähig ist einen Rechtsakt, den die Sache fordert, zur Anschauung 
zu bringen. Sehr alte und folglich der Zeit der Lebendigkeit und Un- 
abgegriffenheit des symbolischen Aktes noch nahe Quellen haben manu 
vestita possidere: Heusler 3, 17, 93sq. Erinnert man sich nun an den 
Mantelsaum um die handschlagenden Hände bei Geiler und Hupel 
(BIV 95) und an das Altartuch um die Hände des tradendus bei Troya 
817 (BIV 97), so erkennt man, daß die Hand des Investiturempfängers 
mit der des Gebers zum Handschlage vereint und gleichzeitig mit dieser 
bemäntelt, also bekleidet war, versteht man den Namen Bekleidung, 
erkennt man, daß die Investitur dem mancipium und der Festucation 
gleichwertig ist: traditio et investitura — traditio et mancipium. Daß 
Handschuhgabe bei Grundstückstradition Gewährschaftspflicht wirkt, 
sagt auch Heusler 21 sq. Sie ist gleichen Wesens wie Investitur und 
Festucation. Ob nicht auch Glockenseil (Heusler 8, 20) und Altartuch- 
franse (Heusler 20) vom selben Schlage sind, wie Rute und Mantelsaum ? 
Wie seltsam sonst, daß man gerade diese Kirchenteile herausgriff! Im 
Gegensatze zu Rute und Saum hätten freilich Seil und Franse vielleicht 
eine Doppelfunktion gehabt: pars pro toto bei der Tradition und Fessel 
bei der Selbstvergeiselung. 

Zu BIV 108, vas. Vzep, ved und Wette sind vom selben Stamme 
wie das lateinische vas: Amira I 1931. Amirs II 63: ‘— sicher ist —, daß 
mit ved der Zustand einer Freiheitsbeschränkung bezeichnet werden will. 
Land z.B., das für eine Schuld im ved ist, wird „erlöst“ oder „abgelöst“ 
oder „zurückgelöst‘‘ durch Erfüllung der letzteren.’ Folglich bedeutet 
die indogermanische Wurzel vad ‘binden’. 

Zu BIV 108. Unrichtig über praedium Hoffmann Rh Mus 73 
2l6sqgq, dem Gradenwitz SA Heidelb 1920 17. Abh 5 zuzustimmen ge- 
neigt scheint. Die von H geleugnete etymologische Zusammengehörigkeit 
von praes und praedium, durch die Ähnlichkeit der beiden Wörter schon 
wahrscheinlich, ist vollends gesichert durch die Zusammengcehörigkeit 
ihrer Begriffe. Praes ist der haftende Mensch, praedium die für dieselbe 
Schuld haftende Sache. H ist nicht Jurist genug, um über die Semasio- 
logie juristischer Kunstausdrücke ein gesundes Urteil zu haben. Es gibt 
aber keine gesunde Etymologie ohne gesunde Semasiologie. Sehr gut 
über paedium schon Mo Ges Schr III 148 Zeile 5—8. 
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Zu BIV 108. Mit praes — subuas vergleiche hostia praecidanea — 
succidanea. Jene wird zuerst, diese zuzweit geschlachtet: Festus Lindsay 
250, 301, 393. 

Über praesto und praestare Skutsch Glotta 2 (1910) 389sqq. Ygl 
auch das vom werdenden Bürgen gesagte ‘steht da’ der demotischen 
Urkunden bei Sethe-Partsch Demotische Urkunden zum ägypt Bürg- 
schaftsr 1920 685, 710. 


Zu BIV 108, öno®nzn. Analog Uploraum, ich stelle mich unter die 
Hand eines andern, vergeisele mich, verspreche. Sehr bezeichnend für 
den ursprünglichen Sinn des Wortes dno®nxn ist Plut Themistokl 24, 2 
&v Ö8 17 rödre Töyn Häkkov 6 9 pyoßndels avyyern) xal nodoparoy PDovov 
doyüs nalmäs xal Bacıkıxjs, tavın peoav Unednxev Eavrdv, Ixeıns 
tod ’Aduntov xaracräas Lördv riva xal napnAlayutvov rodnov. Zwar 
meint Unordevas hier keine Verpfändung sondern eine Kommendation, 
aber es meint auch hier eine Auslieferung in fremde Herrschaft. 


Zu BIV 108, Verneigung. Sittl 155. 


BIV 108, Hauptentblößung. Mehr Belege bei Sittl 154. Ferner 
die Stelle aus Ammian oben 406. — Grüßende Frauen nehmen den Hut 
nicht ab, weil Frauen wie keine Waffen so auch keine Helme tragen. Das 
soldatische Anlegen der Hand an die Kopfbedeckung, der analoge Gruß 
des Geistlichen (oder des Richters) in seiner Amtstracht, das englische 
to touch one’s hat, unser am Hute rücken sind Abkürzungen des Hut- 
abnehmens. Der Träger einer Uniform oder Amtstracht darf die von 
seinem Berufe gebotene Tracht nicht verändern oder stören. Mit ‘Helm 
ab zum Gebet! tritt der Soldat aus seinem Berufe hinaus. Und die ge- 
fangenen Franzosen oder Belgier, die uns 1870 oder im letzten Kriege 
durch Hauptentblößung grüßten, hatten aufgehört Soldaten zu sein. 
Wer keine Berufstracht trägt und den Hut nur berührt oder nur am Hute 
rückt, ist stolz, vertraulich oder bequem. Auch der Soldat kann Stolz 
in seinen Gruß legen, indem er die ohnehin abgeminderte militärische 
Grußform noch mehr vermindert. Der grüßende Offizier berührt seine 
Mütze mitunter nur mit einem Finger, ja sehr stolze Generäle führen bis- 
weilen die Hand nicht bis zur Mütze sondern nur bis zur Mitte des Weges 
dorthin. — 


Überschaut man den gesamten Stoff, so erkennt man, daB das 
Rechtssymbol der Bindung mit seinen Ableitungen das ist, was Seit 
Bastian Völkergedanke heißt; zu dem gehört, was die Römer genannt 
haben ius gentium = ius, quod naturalis ratio inter omnes homines con- 
stituit, quod apud omnes populos peraeque oustoditur, quo iure omnes 
gentes utuntur. 

Der Stoff ist schier unendlich groß und mit nichten von mir schon 
ausgeschöpft. 
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[Einzelne Stellen.] Cicero pro Caecina 33 $ 97. Dazu Wlassak 

Prozeßgesetze II 186: ‘Augenscheinlich hing der Spruch der Zehnmänner 
über die Rechtmäßigkeit des Sacraments in erster Linie von der Ent- 
scheidung der Vorfrage ab, ob Sulla den Arretinern durch ein Gesetz 
das römische Bürgerrecht hatte entziehen können. Im Bejahungsfalle 
war jede weitere Untersuchung des Standes der von Cicero vertretenen 
Frau überflüssig, weil ihr, mochte sie auch frei sein, doch als Nichtbürgerin 
die Fähigkeit zum sacramento agere gefehlt hätte.’ Nein. Nicht die Person 
selbst, um deren Freiheit es sich handelt, sondern ihr assertor sacramento 
agit. Der assertor sagt: aio hunc hominem liberum esse ex iure Quiritium. 
Vg} Cicero eod $ 96 qui enim potest iure Quiritium liber esse is, qui in 
numero Quiritium non est? und dazu Lenel Ed ? 366. Deshalb also war 
die Ungültigkeit des Sullanischen Gesetzes von Bedeutung, weil mit ihr 
die Klagbehauptung des assertor und folglich auch das iustum esse seines 
sacramentum stand und fiel. 


Gai 1%. Polenaars von Seckel und Kübler aufgenommene Lesung 
et hoc ipsa ratione provisum est ist diplomatisch wie sachlich unhalt- 
bar. 1) Nach Studemunds Bericht in seiner und Krügers Ausgabe ® p XXII 
hat die Handschrift vor visum ein Loch von der Breite von fünf Buch- 
staben, ‘videtur tamen adeo inferior pars P litterae in sede tertia super- 
esse. Also PROUISUM, also LEPROUISUM = lege provisum. LE = 
lege wie in Apographum Seite 52 Zeile 3. Daß für ratione pro, auch bei 
abgekürzter Schreibung auch des pro, in dem Loche kein Raum ist, 
betont Studemund ausdrücklich. 2) Provisum est fordert zu seiner sach- 
lichen Ergänzung eine Bezeichnung des Subjektes des providere: lege 
provisum est. Der Gegenstand des wie auch immer verstandenen Be- 
griffes ratio kommt als Subjekt der providere heißenden Handlung nicht 
in Betracht. 3) S und K berufen sich auf Paul 2. 1. 1. Aber hier steht 
aequitatis ratione provisum est, nicht ipsa ratione provisum est. Ferner 
{ordert hier provisum est keine Ergänzung durch eine Bezeichnung des 
Subjektes des providere, weil man hier ohne weiteres ‘durch die Rechts- 
ordnung’ hinzudenkt und dem Zusammenhange nach keine genauere 
Angabe verlangt. Endlich bemerken S und K selber zu dieser Stelle mit 
Recht “‘haec Pauli non esse demonstravit. Demelius’. 4) Ipsa ratione 
provisum est ist Unsinn. Ipse princeps verneint das Handeln eines auch 
starken, aber geringeren Staatsorganes. Ipso iure verneint das umständ- 
lichere Wirken des Prätors. Ipsa traditione in Gai 2 !® verneint die Not- 
wendigkeit des umständlicheren zivilrechtlichen Aktes. Ipsa desuetudine 
in Gai 1111 verneint das Eingegriffenhaben des umständlichen Gesetz- 
gebungsapparates.. Was wäre denn der geringere oder umständlichere 
Ersatz der Rechtslogik oder Verkehrsvernunft, dessen Wirksamsein ipsa 
ratione sinnreich verneinen könnte? Ich finde ipsa ratione nur in Paul 
4. 8. 10. Aber das auch hier unsinnige ipsa ratione beweist, daß dieser 
Text verfälscht ist. — Erat enim sane absurdum, ut rell ist unecht. Über- 
flüssig. Erat absurdum statt est absurdum: erat absurdum heißt im 
Lateinischen ‘es war absurd’ oder ‘es wäre absurd gewesen’, gemeint ist 
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aber ‘es wäre absurd’: auch (13. 4) 1 Gai 9 ed prov ist mindestens von 
sed quia iniguum ab unecht. Est absurdum, ut ist kein Latein. 

Gai 31” Zu primam postremamque Z 1922 538. Ferner: Ilias 
5, 703 ’Evda ılva nowrov, lva 6’ Üorarov E&evapıkav "Extwo te Ilpıd- 
noro ndıs al ydAxeos "Aons; Pindar Pyth 10, 10 AnoAdorv, yAuzd 6’ 
avdouonwv tTeios doxa re Öaluovog dovüvros aöferau. Platon Nomoi 4 
p7Ii5E ‘O udv Ön deds, &oneg xal 6 nahuıög Adyoc, doxijv Te xal 
teievrnv xal uloa rov övıwv ändvrav Exyuv, eddela nepalveı xata picır 
neoınopevöuevog. Ferner ‘Gott ist A und 22’. Unser ‘früh und spät’, 
womit wir meinen ‘den ganzen Tag lang’. Gottfr Keller Der grüne Hein- 
rich III Kapitel 11 ‘Nicht eine einzige Naturstudie hatte ich dazu be- 
nutzt, sondern in meinem ungezügelten Schaffensdrang den ersten und 
letzten Strich frei erfunden.” Die Sprache der deutschen Schweizer, 
auch ihr Hochdeutsch, ist sehr reich an guten volkstümlichen Rede- 
wendungen, viel reicher als unser heutiges Hochdeutsch. 

Gai 4534, Itaque rell ist eine Glosse, die Unrichtiges sagt. Wer ex 
stipulatu mit der Quidquidformel klagt, kann unmöglich die Intention 
so abfassen, wie die Stipulation abgefaßt ist. 

U!p 22 ?? ist im Widerspruche mit dem Gesetz (Gai 2 1%), also schwer- 
lich echt. Oder sprach das Gesetz trotz Gaius statt vom postumus virilis 
sexus nur vom postumus filius, sodaß die Form der Exheredation der 
andern männlichen postumi durch Auslegung zu finden war? Sehr glaub- 
lich ist eine so grobe und sinnfällige Gesetzeslücke nicht. 

(1. 3) 321 Tul 84 dig. — [legis latoris] —. 

(2. 14) 27 1° Paul 3 ed. — [, quia —]. Dominus statt dominus eius. 
Sit statt est. Adquiri! 

(3. 5) 30 * Pap2 resp. Nec rell ist unecht: es ist. sprachlich unschön, 
plump hinten angeklebt und allzu selbstverständlichen Inhaltes. 

(3.5) 45 1 Afr 7 quaest. Glosse zum principium. — Si proponatur —, 
competit statt si Titio mandaueris —, competit. — Competit: gegen wen ? 
Das ist die Hauptsache und wird nicht gesagt. — Der Fall des $1 ist aus 
den beiden letzten Fällen des principium kombiniert. — Diese Kombi- 
nation ist ungeschickt. Während die Bürgschaft des Vaters notwendig 
besser ist als die des Sohnes, ist die Bürgschaft des ego vielleicht von ge- 
ringerem Werte als die des Titius. 

(4. 3) 14-5 Ulp 11 ed. Ait praetor: ‘si de his rebus alia actio non 
erit.’” [merito praetor ita demum hanc actionem pollicetur, si alia non sit, 
quoniam famosa actio non temere debuit a praetore decerni, si sit civilis 
ve] honoraria, qua possit experiri: usque adeo, ut et] Pedius libro octavo 
scribit, etiamsi interdietum sit quo quis experiri, vel exceptio qua se tueri 
possit, cessare hoc edictum. idem et Pomponius libro vicensimo octavo 
(seribit) [, et adieit: et si stipulatione tutus sit quis, eum actionem de 
dolo habere non posse, ut puta si de dolo stipulatum sit]. Idem Pomponius 
ait et si [actionem in nos dari non oporteat, ve)uti si] stipulatio [tam]} 
turpis dolo malo facta sit, (quia praetor) [ut nemo] daturus (non) sit ex 
ea actionem, (dari) non debere [laborare, ut habeam] de dolo malo actio- 
nem[, cum nemo sit adversus me daturus actionem]. 


., 
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Et adicit — stipulatum sit paßt nicht hinter die Aussage des Pedius: 
Pseudopompons Entscheidung folgt unmittelbar, nicht wie die des Pedius 
kraft Analogie, aus dem Edikte. Die Darstellung ist ungeschickt. Der 
(richtige) Jnhalt ist aus eod 7 ® Ulp 11 ed genommen. 


(4. 3) 7P Ulp Iled. Et eleganter Pomponius (scribit) haec verba 
‘si alia actio non (erit) [sit] sic (accipienda esse: si) [excipit, quasi] res 
alio modo ei ad quem ea res pertinet salva esse non poterit. nec videtur 
huic sententiae adversari, quod Iulianus libro quarto scribit, si minor 
annis viginti quinque consilio servi circumscriptus eum vendidit cum 
peculio emptorque eum manumisit, dandam in manumissum de dolo 
actionem [(hoc enim sic accipimus carere dolo emptorem, ut ex empto 
teneri non possit) aut nullam esse venditionem, si in hoc ipso ut venderet 
circumscriptus est. et quod minor proponitur, non inducit in integrum 
restitutionem]: nam adversus (neutrum) [manumissum nulla] in integrum 
restitutio potest locum habere. 


(4. 3) 7° Ulp 11 ed. Non solum autem si alia actio non sit, sed et 
si dubitetur an alia sit, putat Labeo de dolo dandam actionem [et adfert 
talem speciem]. qui servum mihi debebat [vel ex venditione vel] ex 
stipulatu, venenum ei dedit et sic eum (mancipavit et) tradidit: [vel 
fundum, et dum tradit, imposuit ei servitutem vel aedificia diruit, arbores 
excidit vel extirpavit:] ait Labeo[, sive cavit de dolo sive non,] dandam 
in eum de dolo actionem[, quoniam si cavit, dubium est, an competat ex 
stipulatu actio]. sed est verius, si [quidem] de dolo cautum est, cessare 
actionem de dolo, quoniam est ex stipulatu actio[: si non est cautum, 
in ex empto quidem actione cessat de dolo actio, quoniam est ex empto, 
in ex stipulatu de dolo actio necessaria est]. 

. Der erste Satz ist ursprünglich ohne Beziehung zum folgenden Teile 
der Stelle gewesen: quoniam si cavit, dubium est, an competat ex stipu- 
latu actio ist Unsinn. In Wirklichkeit hat Labeo die Möglichkeit der 
cautio de dolo nicht bedacht. — Vel fundum — extirpavit ist stilistisch 
schlimm. — Vel fundum — servitutem ist auch sachlich schlimm: in 
diesem Falle steht zweifellos auch wenn keine cautio de dolo da ist, die 
actio ex stipulatu zu. — Zu konservativ Guarneri Citati Annali Palermo 
11 (1923) 161. 

(4. 3) 78 Ulp 11 ed. —. [ego —.] — Ego rell, in allen Teilen un- 
klassischen Stiles, gehört einem Randschreiber, der den Pomponius miß- 
verstanden hat. Der gibt die actio de dolo dem reus, in keinem Falle dem 
patronus. — Cum statt quamvis. — Das Wort expromissor paßt nicht. — 
Dari debebit de dolo ohne actio. — Aut si rell. Im Falle der Insolvenz 
des reus gebührt dem patronus die Dolusklage gegen den manumissus 
höchstens dann, wenn der seruus vor oder bei der datio rei den dominus 
über die Vermögenslage des reus getäuscht hat. Abgabe eines unklagbaren 
Versprechens mit der Absicht der Nichterfüllung oder Nichterfüllung eines . 
unklagbaren Versprechens ist kein deliktischer dolus. — Domino statt 
patrono. — Zu konservativ BIV 172, 233. Richtig, wie ich nachträglich 
sehe, schon Pringsheim Z 1920 257. 

28* 
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(4. 4) 17 Herm 1 iuris epit. — .. [haec —.] Überflüssig. Seltsame 
Sprache. Seltsame Darstellungsart. Stücke, die mit haec idceirco tam 
varie oder ähnlich beginnen, sind immer unecht, vgl (9. 2) 151 Ulp 18 ed 
und dazu BIII 8sq, IV 69, 194. 

(4. 8) 115 Ulp 13 ed. — [enim] — [: ne — condicione]. —. 

(6. 1) 5® Ulp 16 ed. Dazu Riccobono Kr. Gewiß, Uarus et Nerua 
utilem in rem actionem dabant ist unzweifelbaft unecht. Ebenso sicher 
aber ist utilem in rem actionem dabant echt: so schreiben die Byzantiner 
nicht. Also: [De] arborfe], quae in alienum agrum translata coaluit et 
radices immisit, (eius facta intellegitur, cuius ager est. et ita Uarus et 
Nerua scribunt. Sabinus autem et Cassius utilem in rem actionem dabant 
ei, cuius arbor fuerat. Proculus widersprach, und seine Lehre hat sich 
durchgesetzt.) [— .] Über dabant BIV 3 *. Über die sabinianische Lehre 
Gai 2”. Zu Gaius: Vielleicht macht sich im Gegensatze zu dem Kläger 
der uindicatio der Kläger der utilis uindicatio auch dann eines dolus 
schuldig, wenn er den vom Beklagten angebotenen Ersatz der tabula 
pura ausschlägt. Vielleicht auch nicht. Dann ist im Spiele der echt 
römische unsentimentale Gedanke (der auch in dem Geldkondemnations- 
prinzipe zu Tage tritt), daß es gleich viel ist, ob jemand eine Sache hat 
oder deren Wert, gleichgültig also auch, ob der Eigentümer oder der 
utile Vindikant der tabula picta dem anderen die Tafel gegen partielle 
Entschädigung entwindet. Etwas anders liegt das Problem bei der arbor 
implantata, weil hier die utilis uindicatio nicht auf die neue Gesamtsache 
sondern auf den Baum geht. 

(6. 1) 35P Paul 21 ed. — (alienauerit) [legauerit] —. 

(6. 2) 93 Ulp 16 ed. Item si hereditatem emero et traditam mihi 
rem hereditariam petere velim, Neratius scribit (dandam) esse (hanc 
actionem) [Publicianam]. Si duobus (res) [quis] separatim ven[d]i[d}erit 
bona fide ementibus, videamus, quis magis (tuendus sit) [Publiciana uti 
possit, utrum is cui priori res tradita est an is qui tantum emit]. et Iulia- 
nus libro septimo digestorum (scribit magis esse) [scripsit], ut, si quidem 
ab eodem non domino emerint, potior sit cui priori res tradita est, quod 
si a diversis non dominis, melior causa sit possidentis quam petentis. 
quae sententia vera est. Haec actio in his quae usucapi non possunt, 
puta furtivis vel in servo fugitivo, loecum non habet. Si servus bereditarius 
ante aditam hereditatem aliquam rem emerit et traditam sibi possessionem 
amiserit, recte heres (hac actione) [Publiciana] utitur [, quasi ipse posse- 
disset]). municipes quoque, quorum servo res tradita est, in eadem erunt 
condicione. 

Zu esse Publicianam. Es muß dandam esse heißen: die Formel muß 
für den vorliegenden Fall eine besondere Gestalt kriegen, weil Kauf- 
gegenstand die Erbschaft, Klaggegenstand eine einzelne Erbschaftssache 
ist. — Zu si duobus quis. Quis, also ein und derselbe. Julian setzt aber 
in seiner Entscheidung als mitproponiert den Fall voraus, wo zwei ver- 
kauft haben. — Zu quis magis Publiciana uti possit. Diese Frage ist un- 
sinnig formulirt. Wenn es wenigstens hieße quis altero possidente ad- 
versus eum P u p. Aber auch das wäre noch schlecht, weil vernünftiger 
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Weise auch nach der Abwehrstärke, nach der exceptio Publiciana ge- 
fragt werden muß, und weiter auch nach der Möglichkeit einer replicatio. 
— Zu quasi ipse possedisset. Das ist überflüssig. Und man fordert quasi 
ipse emisset et traditam sibi possessionem accepisset. — Forme) zu 
Julians Fällen: si quem hominem Aulus emit et is ei traditus est, anno 
possedisset, tum si eum hominem eius esse oporteret ex iure Quiritium, nisi 
idem homo Numerio veniit et traditus est, aut si !s homo utrique ab eodem 
separatim veniit et Aulo priori traditus est, nisi —. 

(9. 2) 15! Ulp 18 ed. (Dazu BIV 69, 194.) Der Tatbestand besteht 
aus Tat und Erfolg der Tat. Wann ist die Tat geschehen? Im Augen- 
blicke des Tuns des Täters, nicht im Augenblicke des Erfolgs. Eintreten 
aber muß der dem gesetzlichen Tatbestande subsumirbare Erfolg, damit 
der gesetzliche Tatbestand erfüllt sei. Was aber gehört zur Tat, was zum 
Erfolg? Das Gesetz sagt: si quis hominem alienum iniuria occiderit, so 
schuldet er dem erus die Summe S. Heißt das ‘wenn A durch Verletzung 
des Menschen H bewirkt, daß H und damit ein Sklave des B stirbt, so 
schuldet er dem B die Summe S’ oder ‘wenn A durch Verletzung des H, 
der Sklave des B ist, bewirkt, daß H stirbt, so schuldet er dem B die 
Summe S’? Julian deutet das Gesetz im zweiten Sinne. Entschlossen, 
wie er mit Recht ist, die Tat in den Zeitpunkt des Tuns des Täters, nicht 
in einen späteren Erfolgszeitpunkt zu setzen, also dem ersten Augenblicke 
größere Bedeutung zu verleihen als dem zweiten, ist er begreiflich geneigt, 
möglichst viele von den gesetzlichen Tatbestandselementen für den ersten 
Augenblick, möglichst wenige für den zweiten zu erfordern. Ziemlich 
sicher trifft er den im Sinne der juristischen Auslegungskunst wirklichen 
Gesetzessinn. Schwerlich bätte das Gesetz, hätte es ihn bedacht, den 
Fall mittreffen wollen, wo jemand einen Freien schlägt, der dann Sklave 
wird und dann stirbt. (Non occidit servum, qui liberum caedit.) Woraus 
sich denn das allgemeine Prinzip ergibt, welches von der zweiten Deutung 
im Gesetze gefunden wird. 

(9. 2) 522 Alf 2 dig. (Cum) In cliuo Capitolino duo plostra onusta 
mulae ducebant (et) prioris — (facilius) [facile] — [inter] (dittographisch 
aus ducerent entstanden) — (coeperat) [coepit] — [plostrum retinere non 
possint atque] — [ueluti — daret] (überflüssige und ganz unpassende 
Beispiele) — [, quia] — [retinere onus nequissent aut] — (bomines) [hi 
quo conuersum fuisset] —. Zum Tatbestand. Der cliuus Capitolinus 
ist die sehr steile gepflasterte Straße, die im Altertum vom forum Roma- 
num zum Kapitol hinaufführte. Die plostra sind große zweirädrige 
Karren. Ein Tier geht in der Gabel. Davor ist ein zweites Tier gespannt. 
Davor vielleicht noch ein drittes. An keiner Stelle sind zwei Tiere neben 
einander gespannt. Fährt der beladene Karren bergauf, so entsteht Über- 
gewicht nach hinten und drückt der Bauchgurt auf den Bauch des Grabel- 
tieres, sodaß dieses im Zuge behindert wird. Deshalb fassen die Treiber 
hinten anhebend unter den Wagen, um den Schwerpunkt des Wagens 
wieder nach vorn zu verlegen. Nicht etwa schieben sie. Karren von solcher 
Art und so bespannt sind in den romanischen Ländern und am Rhein 
noch heute im allgemeinen Gebrauche. Sie sind römischen Ursprungs. 
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Was brachten die Fuhren hinauf? Wahrscheinlich Material für die 
Tempelausbesserung. 

(10. 3) 71% Ulp 20 ed. — per adiudicationem (accepit) [emit]) — . 
Die adiudicatio ist kein Kauf. Es liegt ihr auch trotz der licitatio kein 
Kauf zugrunde. In eod 10 ? ist de evictione quoque cavendum erit nicht 
von einer promissio duplae sondern von einer promissio simplae, d h 
von einem Versprechen der Rückzahlung der Abfindungssumme zu ver- 
stehen. Mit Recht gegen die volle Eviktionsgarantie des Abgefundenen 
neuestens (Sethe-)Partsch Demotische Bürgschaftsurkunden 1920 719. 
Ich füge hinzu, daß die volle Eviktionshaftung des Abgefundenen in, 
einem Ausnahmefalle wirklich nicht ungerecht ist: wenn dem Abfinder 
nichts als just diejenige Eigentumsquote evinziert wird, welche bei der 
Auseinandersetzung als dem Abgefundenen gehörend behandelt worden 
war. Ob man aber diesem Falle die Sonderregelung gegönnt hat, ist sehr 
fraglich. — Zuletzt über 7 1? Haymann Z 1920 71. 

(10.3) 19P Paul 6 Sab. —: nam [quod — confunditur.] qua r(a- 
tion)e (Mo) — arbore (uel) [t] lapi(de)[s] separat(o)[us] a fundo [con- 
fundit] ius dominii (, quod erat finitis partibus, confunditur). 

Nam quod — confunditur ist undeutlich. Rursus ist falsch: die 
arbor in confinio nata und der Stein sind vor ihrer Trennung vom Grund- 
stücke niemals selbständige bewegliche Sachen gewesen. — Etiamsi — 
maneat meint ‘auch wenn nicht alle Atome der beiden Massen durch- 
einandergemischt, sondern die beiden Massen aneinandergeschweißt wor- 
den sind’. In der Tat ist der Fall der duae massae conflatae erst in dieser 
besonderen Gestalt dem Falle der arbor eruta vergleichbar. Solange 
der Baum mit dem Boden verbunden ist, teilt ihn eine senkrecht auf der 
linearen Bodengrenze stehende Grenzfläche in zwei Teile. Wird er ge- 
trennt, so ist diese Grenzfläche der Ort, an dem zwei Körper gleichsam 
aneinandergeschweißt werden. — Quod erat finitis partibus meint ‘das 
da war, solange die Teile des Baumes von einander abgegrenzt waren’. 
Quod — confunditur war ausgefallen und ist dann, um rursus vermehrt, 
falsch eingefädelt worden. 

(12. 6) 26 Ulp 26 ed. [Adeo — ut] — (scribit) [scripsit] — [nexu 
uenditi] — (fundum mancipauerit) [rem tradiderit] — [: idemque —]. 

(12.6) 52 Pomp 27 Q M. Damus aut ob causam aut ob rem: ob 
causam [praeteritam], ueluti cum ideo (tibi) do, quod aliquid a te con- 
secutus sum uel quia aliquid a te factum est [, ut (undeutlich!), etiamsi 
falsa causa sit, repetitio eius pecuniae (!) non sit]: ob rem uero datur, 
ut aliquid sequatur [, quo non sequente repetitio competit.] (quod ob 
causam datur, etiamsi falsa causa sit, non repetitur. quod uero ob rem 
datur, nisi res sequatur, repeti potest.) 

(13. 5) 25P Pap 8 quaest. Illud aut illud debuit et constituit alte- 
rum: an uel alterum quod non constituit soluere possit (posset ?), quae- 
situm est. dixi (posse) [non esse audiendum, si uelit hodie fidem con- 
stitutae rei frangere). 

Die überlieferte Entscheidung ist falsch: (46. 3) 59 Paul 2 Plaut. 
Si ita stipulatus sim: ‘mihi aut Titio dare spondes?’ et debitor con- 
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stituerit se mihi soluturum, quamvis mihi competat de constituta (pecu- 
nia) actio (d h obgleich das Konstitut trotz seiner Abweichung vom 
Grundvertrage gültig ist), potest adhuc (Titio) [adiecto] soluere. — — 
Audiendus est ist nicht selten unecht. — Hodie ist überflüssig und selt- 
sam. — Fidem frangere ist konstitutional. — In (13.5) 8 Paul 29 ed 
ist (non) teneberis zu lesen. — Unrichtig Pringsheim Z 1921 653 ®. 

(13. 5) 30 Paul 2 sent. Si quis [duobus] pecuniam(, quam tibi 
debet,) constituerit (se) tibi aut Titio (soluturum), [etsi] (ipso) [stricto] 
iure [propria actione pecuniae constitutae] manet obligatus, etiamsi 
“Titio soluerit(, sed petentem te exceptione summouebit) (?) [tamen per 
exceptionem adiuuatur]. 

So BIV 128. Frese 2 1922 472? gibt einen unvollständigen und 
irreführenden Bericht von meiner Textherstellung und mißversteht 
deren Sinn. Wenn jemand pecuniam, quam tibi debet, constituit se 
tibi aut Titio soluturum et Titio soluit, so ist zwar seine ursprüngliche 
Schuld nicht erloschen, kann er sich aber der Klage aus dieser ursprüng- 
lichen Schuld. durch exceptio doli erwehren. 

(14. 2) 6 Jul 86 dig. — [ad praesens] (Glosse zu tumultuariis) —. 

(17.1) 5* Paul 32 ed. [—.] Wohlfeil, außerhalb des "Themas, 
schlecht stilisiert. Glosse. 

(17.1) 122 Ulp 31 ed ist von Tribonian. — Die Darstellungsweise 
ist unklassisch. .Über inquit oben 191. — Die Entscheidung ist un- 
klassisch: wer dem Gewaltunterworfenen scherkt, schenkt dem Gewalt- 
haber. — Interpolationsmotiv ist die neue Teilfreiheit des gewaltunter- 
worfenen Kindes, vgl B IV 61, 2 1922 418. Gedankenlose Ausdehnung 
auf den Sklaven: B IV 61. — In $ 3 ist Plane zu streichen. 

(17.1) 621 Scaev 6 dig. —. quaero, si non (fideiussit) [fideiussisset] 
sed (mandavit) [mandasset] creditori [—], an actione mandati (tenear) 
[teneretur} respondit (non) teneri. Dazu Donatuti Bull 33 (1923) 168, 
193. D verteidigt den überlieferten Text und läßt den Mandatar per 
mancata esecuzione haften. Aber auf welche Geldsumme soll der Richter 
urteilen? Vgl Z 1922 542 zueod6* Daß die Frage nach der Haftung 
des Mandanten von Scaevola verneint werden mußte, hat D bewiesen. 

(19.1) 31 Pomp 9 Sab. Dazu B IV 132. Nec (neque) rursus steht 
nach dem VIR noch in (21.1) 19 * Ulp 1 ed aed cur ([ut — artificium]) 
(40. 7) 20 ® Paul 16 Plaut ([sed non rell]) (45. 1) 99 P Cels 38 dig (B IIl 82) 
(45. 1) 137° Uen 1 stip (wahrscheinlich gänzlich unecht, vgl BIII 104 
zu $ 2). 

(19. 1)251Iul 54 dig. Qui pendentem vindemiam emit si uvam legere 
prohibeatur a venditore, adversus eum petentem pretium exceptione 
uti poterit ‘si ea pecunia, qua de agitur, non pro ea re petitur, quae venit 
neque tradita est’. (simili exceptione utetur,) [ ceterum post traditionem] 
sive lectam uvam calcare sive mustum evehere prohibeatur[, ad ex- 
hibendum vel initrriarum agere poterit, quemadmodum si aliam quam- 
libet rem suam tollere prohibeatur). 

Dazu L Pal, Ed ?2 485, BI 19, Biondi Iudicia bonae fidei I 1920 43, 
Haymann Z 1920 55. — Zu petentem sagt L mit Recht scil ex stipulatione 
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de pretio facta: Julian handelt in 54 dig von den Stipulationen, dazu 
setzt das ea pecunia qua de agitur der exceptio eine intentio voraus, die 
eine bestimmte Geldsumme benennt. Vgl H. Unrichtig Bi. — Ceterum 
ist oft unecht. — Post traditionem neben lectam uvam und mustum 
ist überflüssig. — Traditionem paßt schlecht: Käufers Weinlese ist keine 
Übergabe, obschon sie dank Verkäufers Erlaubnis einer Übergabe gleich- 
steht. — Der Zusammenhang fordert, daß auch für den Fall sive lectam 
— prohibeatur gesagt werde, ob und wie sich der Käufer der Klage auf 
den Kaufpreis erwehren kann. Statt dessen werden zwei Angrifismittel 
genannt. — Ad exhibendum kann der Käufer nur dann klagen, wenn 
der Verkäufer den gelesenen Wein oder den Most in Besitz genommen 
hat: BI 20sqq. Und warum wird nicht statt der vorbereitenden und 
nicht immer notwendigen Klage die rei vindicatio genannt? — Die 
actio iniuriarum eines jeden, der quamlibet rem suam tollere prohibetur, 
ist ungeheuerlich. — Statt prohibeatur hieße es in einer sauberen Dar- 
stellung prohiberetur. — Warum wird statt des einen bedingt und des ande- 
ren unbedingt verkehrten Angriffsmittels nicht das unbedingt richtige 
und vollen Erfolg versprechende Angriffsmittel der actio emti empfohlen ? 

(19.1) 31? Ner 3 membr. — [qui prior ius eius adprehendit, hoc 
est] cui primum tradita est. — Unrichtig Eis Kr. Im übrigen zu der 
Stelle BIV 132. 

(19.2) 32 Iul 4 Min. Qui fundum colendum in plures annos loca- 
verat, decessit et eum fundum legavit. Cassius negavit posse cogi colo- 
num, ut eum fundum coleret, quia nihil heredis interesset. —. Fundum 
colere meint “das Grundstück ordnungsmäßig bebauen und dadurch 
instandhalten, wie es im Regelfalle Pflicht des Pächters ist’. Ganz un- 
richtig Windscheid II $ 361 ?. Die Aussage des Cassius ist grundsätzlich 
zutreffend. -Sie ist es dann nicht, wenn der Erbe gegen das Versprechen 
des Legatars se colonum fundo frui passurum dem Legatar versprochen 
hat se mercedem restituturum curaturumque, ut fundus recte coleretur. 
Hat dagegen der Erbe nur versprochen se mercedem restituturum, 
so stimmt wieder, was Cassius sagt. 

(19. 2) 607 Labeo poster 5 a Iau epit. —. (Labeo ait) [si ipse — lo- 
cassem] — dedi[ssem] — aift)[o] — elegilssem] —. 

(20. 4) 9° Afr 8 quaest. Titia praedium(, quod fiduciae causa man- 
cipaverat,) [alienum] Titio pignori dedit, post Maevio: deinde (usu 
receptum) [domina eius pignoris facta] marito suo in dotem [aestimatum] 
dedit. si Titio soluta sit pecunia, (—) [non ideo magis Maevii pignus 
convalescere placebat. tunc enim priore dimisso sequentis confirmatur 
pignus, cum res in bonis debitoris inveniatur: in proposito autem maritus 
emptoris loco est: atque ideo, quia neque tunc cum Maevio obligaretur 
neque cum Titio solveretur in bonis mulieris fuerit, nullum tempus in- 
veniri, quo pignus Maevii convalescere possit. haec tamen ita, si bona 
fide in dotem aestimatum praedium maritus accepit, id est si ignoravit 
Maevio obligatum esse). 

Alienum: die Verpfändung einer fremden Sache konvalesziert durch 
späteren Eigentumserwerb des Verpfänders nur dann, wenn der Ver- 
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pfänder im Verpfändungszeitpunkte eine Anwartschaft auf diesen Er- 
werb hatte: Schulz Bonner Festg f Zitelmann 1923 122sqq. — Domina: 
nicht darauf kommt es an, sondern darauf, ob sie Bonitarierin geworden 
ist. — Pignoris statt praedii. — Aestimatum steht falsch. Aestimatum 
und in proposito — loco est ist von Justinian: nach justinianischem Rechte 
gehört die res non aestimata in dotem data der Frau. — Placebat paßt 
nicht zu soluta sit. — Cum res statt si res. — Obligaretur, solveretur, fuerit 
haben keine benannten und verschiedene unbenannte Subjekte. — Quis 
— possit:"als Konvaleszenzzeitpunkt kommt nur der Zeitpunkt cum 
Titio solveretur, nicht auch der Zeitpunkt cum Maevio obligaretur in 
Betracht. — Zu haec rell Rabel Grundzüge 495 *, Kr Suppl, B IV 68. 

(20.6) 6? Ulp73 ed. Satis detur paßt grammatisch nicht zu putabat. 
Was bedeutet certae pecuniae? Recedere eum a pignoribus debere ist 
ein schlechter unjuristischer Ausdruck, der eine verschwommene Vor- 
stellung erzeugt. Über recedere B III 143sqq. Offenbar ist ein längerer 
Urtext durch einen kürzeren Text ersetzt. 

(20. 6) 9P Mod 4 resp. — [in assem] — [ac — permanserit]) — 
[dominium — pertänere] — (uiderentur) [proponantur] —. 

(20. 6) 91 Mod 4 resp. — (Titius) [secundus creditor] (Glosse) —. 

(21. 1) 31? Ulp 1 aed ed cur. — [et sit in causa redhibitionis] (über- 
flüssig, heimlicher Subjektswechsel) — (, unus ex eis pro parte sua red- 
hibere potest) [nec —. 

(21.1) 31 1! Ulp 1 ed aed cur Et praestentur rell ist eine Glosse, 
die Falsches sagt. In Wahrheit ist der Erfolg der Fiktion der: der arbi- 
trierende Richter befiehlt dem Verkäufer gegen Zurückempfang des 
Sklaven zurückzuleisten, d h er befiehlt ihm nichts und wird ihn frei- 
sprechen. 

(21.2) 19:1 Ulp 29 Sab. — [quasi liberum] —. 

(21.2) 66P Pap 28 quaest. — emptor (rem ex iure Quiritium suam 
esse petierit, non) [id — nec] committitur stipulatio. [—.] — Id facere 
supersedit umfaßt sinnwidrig auch den Fall des Nichtstuns. — Die 
Behauptung eines dolus emptoris ist nicht nur künstlich (so Rabel Haf- 
tung 1902 75 ®) sondern falsch: der Käufer schädigt sich selbst und nicht 
notwendig bewußt. Dolos im Sinne der exceptio doli praesentis wäre 
die Erhebung der actio ex stipulatu, die aber ipso iure gesperrt ist. Pa- 
pinian vielleicht: stipulatio duplae non committitur, de auctoritate 
autem agenti emptori obstabit exceptio doli. — Non idem rell: die Pro- 
blemstellung ist unsinnig und das Problem wird in unsinniger Weise 
erörtert. 

(21.3) 1* Ulp 76 ed. — [, quia —]. Falsche Tempora. Is bat 
keinen Beziehungspunkt. Die Begründung ist einseitig und überflüssig. 
— Durch 1 * wird bestätigt 2 1922 537 ‘der Prätor bekleidete wohl trotz 
Gai 2 1% den Legatar eines vom Bonitarier verfügten Vindikationslegates 
durch exceptio und utilis vindicatio mit bonitarischem Rechte’. 

(22.1) 25P Iul 7 die. Et quemadmodum rell stammt offenbar 
vom Rande. 

(23.1) 4! Tip 35 Sab. — [, et hoc —]. 
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(23.1) 15 Mod sing enucl cas. — [(puberem) factam] (von Justinian, 
der die Weibervormundschaft nicht mehr kennt) —. 

(23.1) 18 Ulp 6 ed ist Randbemerkung. 

(23.2) 8 Pomp 5 Sab. — [, quia —. 

(23.2) 11 Iul 62 dig. — [uel absit — patris] — [uel — nupserit] 
— [uel nuptias] — [, dummodo —]. 

(23.2) 12% Ulp 26 Sab. — [: cognata — eius] (?) [, quia — ha- 
berent] —. 

(23.2) 17! Gai 11 ed prou ist eine törichte Randbemerkung. Vgl 
eod 12P Ulp 26 Sab. 

(23.3) 4 Paul 6 Sab. Non alia dos ist Glosse. Die Auffassung 
alia dos kommt gar nicht in Frage. 

(23. 3)5® Ulp 31 Sab. — pro filia (in dotem) daret — scripsit (, et 
uerum est: pater enim) [obstrietus — aut] (Justinian: actio pr u) — [sub 
ea condicione] marito de(deri)t — [rectissime — Iulianus ait] —. 

Eod 54 — (ait) [distinguit] (Glosse) — (remittere) [remittendo 
resoluere dotem] (Glosse) —. 

(23. 3) 30 Paul 7 Sab. Dum rell ist sprachlich und (fauor dotium!) 
sachlich justinianisch. — Wäre das Reskript von eod 40 Ulp 34 ed echt, 
so hätte Paulus es von vorn herein berücksichtigt (also etwa geschrieben 
dotem, quae in prius matrimonium data est, conuerti in posterius matri- 
monium dicendum est, nisi aliud agatur) oder, wenn Dotem — agitur 
Sabinustext ist, statt dum rell zu schreiben auf das Reskript hingewiesen. 
In Wirklichkeit ist auch 40 von Justinian verfälscht. Ebenso eod 64 
Iau 4 Cass. — [si — et] — (. —) [, tacite —]. Ebenso eod 69 * Pap 4 
resp. — (, si post secundas nuptias conuenerit, ut dos apud uirum rema- 
neret,) ex — [, quia — coepit] —. 

(23.3) 34 Ulp (43) [33] Sab. — [manet — et] — [: quia —). 

Quia rell ist unverbunden. Quia: daß Eviktion geschehen sei, 
ist nicht gesagt. 

(23.3) 36 Ulp 48 Sab. — [quomodo — causa? et] (Paraphrasis) 
— /{cui post nuptias accepto latum est, quod) [qui] — (ein Stück mit 
dem Inhalte von eod 37) [illud —] (Paraphrasis). 

lllud rell ist stilistisch unklassisch. Id factum: was? Der Inhalt 
des letzten Satzes gehört nicht zum Thema. 

(23. 3) 39P Ulp 33 ed. Ita rell ist von Justinian. Ita res moderetur 
ist im Munde des Klassikers unmöglich, kann nur Gesetzgeberbefehl 
sein. Und die Entscheidung ist sachlich justinianisch. Eine Sklavin 
giebt Gegenstände ihres Pekuliums einem Sklaven als Dos. Diese Gegen- 
stände sind nach wie vor Bestandteile des Pekuliums der Sklavin, sind 
aber nunmehr im ausschließlichen natürlichen Besitze des Sklaven. 
Werden nun Sklave und Sklavin unter Belassung ihrer Pekulien frei- 
gelassen, so wird das Eigentum an jenen Gegenständen vom Freilasser 
nicht dem Sklaven sondern der Sklavin angeboten, und muß die gewesene 
Sklavin, um die ihr angebotene Eigentumsübertragung zu vollenden, 
Besitz an jenen Gegenständen ergreifen. Sie muß also, damit die Gegen- 
stände Dos werden, sie nehmen und dem Manne geben. So nach klassi- 
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schem Rechte. Nach justinianischem Rechte kann die Frau auch ohne 
körperliche Besitzergreifung Besitz und Eigentum dadurch erwerben, 
daß sie mit dem Manne ein Besitzkonstitut abschließt. Und dieses Be- 
sitzkonstitut kann auch stillschweigend abgeschlossen werden. — Ita 
rell ist nicht nur unecht sondern auch unvollständig. Statt Mommsen 
zu folgen schiebe ich si minus hinter conuersa ein und nenne die Ent- 
scheidung flüchtig und ungenau. 

(23.3) 41? Paul 35 ed. — [sciens] —. 

(23. 3) 45! Tryph 8 disp. — [de peculio] — [, ut —]. 

(23.3) 46! Iul 16 dig. — (uolet) [uellet] — [et si —]. Petitio 
fundi + exceptio und oondictio pecuniae sind gleichermaßen unbegreiflich 

(33.3) 48! Iul 2 Urs Fer. — Titio (dotis) — [exactam — referri' 
— [de dote actione] — [et nihilo — factam]. Iulisnus notat: immc 
(et mortuo uiro mulier pecuniam petere poterit) [nec filiae, si uoluerit 
(quid ?), deneganda est huiusmodi (!) actio]. 

Exactam acceptam (legato) [legatis] (Iust) referri et nihilo minus 
dotis esse factam ist eine Glosse. Zu legatis und nec rell B II 80. 

(23.3) 50 Afr 8 quaest. — decessit. (si uiua muliere per uirum 
steterit, quominus fundus mulieri restitueretur, uir beredi actione rei 
uxoriae tenebitur) [illud — possim]. 

Viel zu konservativ B III 49, 202. 

(23. 3) 60 Cels 11 dig. — (an) [quantae pecuniae] — [adultse] — 
(tutor auctoritatem) [curator consensum] — (debere) [: modus —]. 

(23. 3) 62 Mod 5 resp. — [quasi — facta] — [si in — item quaero,] 
— eius (contra fratres eius) petierint [et — illi fundum] — [contentus 
— rebus] — respondit (:) — proponi(tur) — [mulier uel eius] heredes 
(Titiae) —. Die ausgeschiedenen Stücke sind lästiges Paraphrasten- 
werk. Et reddat fundum ist falsch. Aliis statt ceteris. 

(23. 3) 63 Mod sing heur. Denuo rell ist von Justinian. Sein erster 
Teil ist stümperhaft formuliert und selbstverständlichen Inhaltes. Sein 
zweiter Teil gibt, ne mulier indotata sit, eine willkürliche Entscheidung. 

(23. 3) 69 4-5 Pap 4 resp. — [arbitrio — detracto] — (non) ualere 
— (cum etiam) [nec — quod] — [, cum —]. Nuptiis — (eodem tutore 
auctore) [pro — futorem] — (non) potest. 

(23.3) 791 Labeo 6 post a Iau epit. — [sine — infamia] — pos- 


s(ey[ilt —. 
(24.1) 3° Ulp 32 Sab. — don(auerit) [et] — [uel — seruiens,] — 
quaeritur. (—. Si liber homo bona fide mihi seruiens donauerit uxori 


meae ex eis bonis, quae ipsum sequi debent, —.) [et in rell.] 

Es ist unwahrscheinlich, daß Ulp die beiden Fälle, die verschiedene 
Beurteilung erheischen, zusammengekoppelt hat. — Ex eo peculio, quod 
ad me non pertinebat paßt nicht zu dem homo liber b f mihi seruiens. 
— Der Ausdruck admitti potest donatio ist bedenklich. — Ceterae 
personae statt seruus. — Enim statt autem. — Der Ausdruck alienatio- 
nem peculii ut donent non habent statt donare ex peculio non possunt 
ist verdächtig. — Den ersten Fall muß Ulp so entschieden haben: die 
donatio ist, wenn iussu usufructuarii geschehen, gültig, sonst ungültig. 
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— Beim zweiten Falle hatte Ulp vielleicht distinguiert: Wenn der liber 
homo weiß, daß er frei ist, gilt die donatio. Weiß er es nicht, gilt sie 
nicht, weil er nicht sein sondern mein Eigentum veräußern wollte — 
Trib hat die beiden Fälle zusammengezogen. Et in rell ist wohl eine 
von ihm benützte Randsumme. 

(24. 1) 4 Iul 17 dig. — rem, quam habiturus eram, (si mihi tradita 
esset,) in bonis meis (non habebo) [—]. 

(24.1) 5! Ulp 32 Sab. —. [plane —.] Falsche Entscheidung. 
Wenn dem Titius akzeptoferiert ist, ist es so, als hätte Titius gezahlt 
und zurückerhalten. Beschenkt ist also er. Die gleichzeitige Befreiung 
der Frau ist Reflexwirkung. Paraphrasis. 

(24.1) 5? Ulp 32 Sab ist eine Generalregel vom Rande. 

(24.1) 72 Ulp (32) [31] Sab. — [recte — hoc] diuus Hadrianus 
(rescripsit) [constituit] (?) (uxorem repetentem doli mali exceptione 
repellendam esse). 

‘Ipso iure fieri compensationem sancimus.’ — Möglich, daß recte 
placuit echt ist, diuus H c zum Folgenden gehört, und der von Mo fest- 
gestellte Hiat vor diuus liegt. — Getilgt ist die Erwähnung der exc d 
auch in eod 32 ? UT1p33 Sab. Quod — (: nisi) [, ne] — quantitatem (, quan- 
tam ipse accepit,) — posse (illum) — nec (doli mali exceptione repelli) 
[compensare id quod consumpsit] (posse repetere nec compensare ist 
unerträglich) — (exceptio) [haec compensatio] —. 

(24.1) 14 Paul 71 ed. — [in tantum —]. Das Getilgte ist über- 
flüssig: das Element ad refectionem der Tatbestandsbeschreibung deutet 
an, daß das Gegebene nicht mehr ist als das zur Bestreitung des Baus 
Erforderliche. — Extructio postulat ist stilistisch unklassisch. 

(24.1) 15P Ulp 32 Sab. — [tunc] — [si —]. 

(24.1) 19! Ulp 32 Sab. Et dicendum rell ist nicht im Stile Ulpians: 
ein Kontroversenbericht und Ulpians Entscheidung der Kontroverse 
sind in einen Satz zusammengezogen. — Posse exceptionem habere! 

(24. 1) 21P Ulp 32 Sab. [Si quis — nam et] — [itineris — datas] 
— [: iter — peruenit]. —. [ergo —.) | 

(24.1) 21! Ulp 32 Sab ist offenbar Paraphrasis. Ulpian mag etwa 
geschrieben haben Iulianus libro — scribit, si uxor uiro dotem promiserit 
et dotis usuras et post contractum matrimonium inter eos conuenerit, 
ne eae usurae peterentur, nullius momenti esse eam conuentionem, 
nisi ideo facta sit, ut mulier ea pecunia se suaque ministeria aleret. 

(24.1) 22 Ulp 3 Sab. — [, si hoc — paenituisse,] —- 

Hoc animo, quod dixit! 

(24.1) 23 UIp 6 Sab. — [recte] —. (—.) Putabat beweist, daB 
Papinians Ansicht nicht durchgedrungen ist: B IV 3*. Vermutlich hat 
Caracalla entgegengesetzt entschieden. Aus eigenem Antrieb hätte 
Ulpian dem Papinian wahrscheinlich nicht widersprochen: für Papinians 
Ansicht sprach der alte Rechtsgedanke inelegans uidetur ab heredis 
persona incipere obligationem. Recte ist nicht von Justinian sondern 
aus der Zeit der Heıtschaft des Zitiergesetzes: eod 321. Literatur bei 
Windsch III $ 509 3. 
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(24. 1) 33 Ulp 36 Sab. — [sed — consulto.] (Wenn der Mann der 
Frau zu ihrem Unterbalte jährlich Geld gibt, so ist das kein Verstoß 
gegen das Schenkungsverhot.) — [uersa uice] — [restituetur ei hoc et] 
— [id quod — conualescere]. 

(24.1) 38P Alf 3 dig a Paulo epit. — puerum (comparauit et utrius- 
que iussu) donauit uxori [fratris] —. So oder anders, aber nicht wie 
überliefert ist. Wer meine Lesung annimmt, begreift, daß Alfenus in 
seiner Entscheidung auf die Manneseigentumsquote am schenkenden 
Sklaven abstellt. Der $ 1 ist unecht. Die Steigerung von zwei auf drei 
ist wertlos. Daß im Gegensatze zum pr Gleichheit der Quoten als selbst- 
verständlich vorausgesetzt wird, fällt unangenehm auf. Das ganze 
Stück ist nur eine Verwässerung des pr. Die Nebentempora haberet usw, 
id (scissent) und non debere mulierem reddere statt facta est mulieris 
sind sprachlich schlecht. 


(24.1) 55 Paul 6 quaest. — [condicticia] (B II 63) — [liberum] 
— [possideat. solo —]. 

Das Ausgeschiedene gehört, soweit nicht Justininan (Eisele Kr, 
B DO 9), einem Paraphrasten. Solo — conueniatur ist sehr schlecht 
stilisiert und ganz überflüssig. Die Vergleichung der Lage des Mannes 
des vorliegenden Falles mit der Lage eines Mannes, der mit der Dotalklage 
belangt wird, ist seltsam. Conueniatur statt conueniretur ist ein Sprach- 
fehler. Vielleicht non enim rell unecht. 


(24.1) 57 Paul 7 resp. Wäre der überlieferte Text der Urkunde 
ihr wirklicher Text, so hätte Paulus das Dasein einer Stipulation ver- 
neint. Unrichtig Mitteis RPRI 294%. Urtext etwa: — (:) [sub ea con- 
dicione, ut] — (stipulanti tibi spopondi) [: spondeo] —. Ist quoniam 
— est echt? 

(24. 3) 8P Paul 7 Sab. — [, quia —]. Falsche Begründung. Richtige 
Begründung: weil der Steinbruchsertrag Frucht ist. — Quis sit. — 
Mulierem: der Tatbestand sagt nicht, daß die Frau die Geberin der 
Mitgift gewesen ist. — lste. — Pertineat statt pertineret. 

(24. 3) 251 Paul 36 ed. — poss(e)[ijt — (ille recte seribit) [quie 
inuitis —]. 

Inuitis rell ist eine allgemeine Redensart ohne Beweiskraft. Res 
nostras: die Dotalsachen gehören nicht der Frau. 

(26. 7) 42 Pap 1 def. — [, quae —]. — Unnützes rhetorisches Or- 
nament. — Ein merere des pupillus ist nicht vorhanden. Das miß- 
brauchte Wort merere ist unecht auch in (38. 9) 1 !4 Ulp 49 ed. — [, per- 
sona —],, (40, 12) 381 Paul 15 resp: Haymann Kr, (42. 8) 101° Ulp 73 
ed: Solazzi Kr. 

(28. 5) 91 Ulp 5 Sab. — [expeditissimam] — (pro) [sine] — [si —]. 
Vgl Z 1922 547 zu eod 10. 

(28.5) 271 Pomp 3 Sab. — [, quia —). 

(28. 5) 30 Ulp 21 ed. — (non) posse — [, ita —]. — Man vergleiche 
die von der Glosse zitierten Parallelstellen. — Ita rell hinkt hinterdrein. 
— Sit statt esset. — Favor libertatis, vgl Z 1922 418. 
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(28.5) 32P1 Gai 1 de testam ad ed pr urb. — [: nam — pendere]. 
— [civitatis in personam] — [non abrumpuntur] — Der Mann, der 
das sinnstörende civitatis zusetzte, fügte das grammatisch fehlerhafte 
in personam ein, auf daß civitatis eius nicht als Genetiv von civitas ea 
oder von civitas eius verstanden werde. 

(29.2) 21P Ulp 7 Sab. — [extraneus] — [: nam —]. 

Verschrobene Begründung: Das corpus delicti admissi kann nur 
unter Umständen (wenn Verfahren und Gebarung des Mannes den Dieb 
verraten) den animus furandi und damit den animus non pro herede 
gerendi offenbaren. Der animus delicti, selbst unwahrnehmbar, offen- 
bart niemals irgendetwas. Nicht er, sondern das, was ihn offenbart, 
offenbart das Nichtsein der contraria uoluntas. — Mit Unrecht zweifelnd 
Schulz Z 1922 179 2, der auch insofern irrt, als er unter dem uoluntatem 
declarat das versteht, was wir Willenserklärung nennen, womit wir doch 
einen Akt meinen, der zur Aufdeckung eines Willens nicht nur geeignet 
sondern auch bestimmt ist oder doch bestimmt zu sein scheint. 

(29.2) 21? Ulp 7 Sab. Si quis partem ex qua institutus est igno- 
raluilt, Iulianus scribit [—], quod et Cassius probat, [—] posse (eum) 
adire —. 

Literatur bei Vangerow II $ 498. 

(29. 2) 62P Jau 1 ex post Lab. — [, quia — uideatur], — [satis] 
— [ut heres] —. 

Quia — uideatur ist offenbar Glosse zu ego rell. Unrichtig Messina 
Vitrano La disciplina romana dei negozi giuridiei invalidi I (1922) 24, 
der übersetzt ‘dovendosi ritenere avesse piuttosto manifestato la sua 
volontä in ordine al giuramento’. Richtig Schulz Z 1922 179 2. 

(29.2) 78 Pomp 35 QM. —. [itaque —.] Itaque ist unlogisch. 
Debet: ein gegenwärtiges Müssen? Dominationem interponere! Inter- 
poneret statt interponat. 

(30) 12° Pomp 3 Sab. — In totum ist zu tilgen: es ist stilistisch 
schlecht und sachlich überflüssig, ja, weil es auch bedingte Ademtionen 
gibt, irreführend. -- Statt nouissima ademtio ist utraque ademtio zu 
lesen. Das folgt nicht nur aus dem sed sondern auch aus der Rechts- 
logik: jede Ademtion bezieht sich nach Wortlaut und Sinn auf das Legat, 
auch eine zweite Ademtion bezieht sich auf das Legat, nicht auf die 
erste Ademtion. Dazu kommt, daß die Vorstellung, man könne eine 


Kassation total oder partiell kassieren, unrömisch ist. — Uoluntas rell 
ist Glossem. 
(30) 86 2 Iul 34 dig. — [deque — fuerunt] —. — Deque his neben 


de iure eorum. — Fuerunt neben acceperit und fuerit. — Legata + ges- 
sisse: Repudiation durch den Sklaven ohne iussus domini ist unwirksam 
und der dominus incertus kann analog nach (29. 2) 23 (Windsch III $ 643) 
den Repudiationsbefehl nicht wirksam erteilen. — Donata: dieser Fall 
ist doch schon erledigt. 

(30) 104P Iul 1 Urs Fer. — (quaerebatur) [quaeritur] — reliquos 
heredes (deducta unius portione ceteras partes )[tota centum] (neu) 
debere [, cum —] (Segre Kr). 
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Die Entscheidung, daß die übrigen Erben nur ihre ursprünglichen 
Teile schulden, ist richtiger. Weiter: da die Kompilatoren das cum rell 
gemacht haben, werden sie auch sachlich geändert haben. 


(30) 104 ® Iul 1 Urs Fer. Etiam rem hostium posse (per damnatio- 
nem) legari Sabinus ait [, si aliquo casu emi possit)]. 

(30) 1043-5 Iul 1 Urs Fer. Si Attio (heredi) — Attio [heredi] —. 
Item (unus ex heredibus) [si] iussus (heredi) [fuisset heres] decem 
dare [et fundum sibi habere,] deducta sus parte decem (debet) [dabit]. 
(item si ita heredi legatum sit: ‘si decem dederit, fundum sibi habeto’, 
deducta sua parte decem dabit.) Denique — (—:) [exaequari — partes] —. 

Der Fall unus ex heredibus iussus (= damnatus) heredi decem 
dare ist ein unentbehrliches Glied in der Kette von Fällen. — Exaequari 
ist &&icoovodıu: Z 1922 535. — Exaequari omnium heredum partes ist 
falsch. Primus sei Erbe zu !/, Secundus zu ?/, Tertius zu ?/, Dann 
schuldet P 1/, 10, (sich !/,, 10,) dem S ?/,, 10, dem T ?/,, 10. S schuldet 
2/, 10, (sich %/,, 10,) dem P ?2/,, 10, dem T ®/,, 10. T schuldet ?/, 10, 
(sich P/3g 10,) dem P ?/,, 10, dem S ®/,, 10. Folglich kriegt P 5/3, 10, 
S 8/,, 10, T ?/a36 10. Gleiche Teile kriegen die mehreren Erben nur, wenn 
sie zu gleichen Teilen Erben sind, oder wenn nur zwei Erben da sind. 
Zwei Erben: Primus sei Erbe zu !/,, Secundus zu ?2/, Dann schuldet 
P1/,10, (sich !/, 10,) dem S ?/, 10. S schuldet ?/, 10, (sich */, 10,) 
dem P ?/, 10. 

(31) 17P Marcell (15) [10] (L Kr) dig. —. [idem —.] Sinnloser 
Zusatz. Ponas! 

(31) 39 Iav 3 Cass. — [et solum et superficium]. Utrumque et — 
et ist ein Gräzismus: B IV 293. Superficium ist immer unecht. 

(31) 45! Pomp 8 QM. — (per vindicationem) legatum — [cer- 
tum) —. 

(31) 62 Lie Ruf 4 reg. —. [itaque —.] 

(32) 1P Ulp 1 fid. — [uel — putat] --. 

(33. 1) 19P Scaev 17 dig. — [, cum ab — sunt]. idem —. — Über- 
flüssig. — Sunt statt sint. — Vgl die lex quasi gemina. 

(33.1) 191 Scaev 17 dig. —, cur non [—] debe(re)[a]ntur. 

(34. 4) 31P Scaeu 14 dig. — omni (, quae mortis tempore ibi futura 
essent, per uindicationem) — [plura legata et] — Damam (per uindi- 
cationem) —. respondit (ad utrumque pertinere.) (Angabe der Quoten?) 
[ cum —.)] 

Cum memor erat statt si memor fuisset. — His praediis, in quae 
statt eo fundo, in quem. — Ex fideicommissi causa! — Zu konservativ 
Lenel Z 1918 171. 

(35. 1) 61 Pomp 3 Sab. — ante (testamentum factum) — [respon- 
dit] — (existimabat) [nec aestimabat — necne] —. Nachdem condicione 
existimabat zu condicione nec aestimabat geworden war, hat man Te- 
spondit und parere — necne eingefügt. Vgl auch B IV 3*. 

(35. 1) 27 Alf Uar 5 dig. — [: sin autem —] (vgl Ferrini Kr). Zur 
Sache BIV 43. 
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(35. 1) 30 Iull Min. — [separatim] — (per vindicationem) legatus 
—: (totum fundum statim petere possum) [non — utpote] — (exstiterit) 
[(defecerit] —. 

(35. 1) 339-4 Marcian 6 inst. Si quis (per damnationem) legaverit 
rem ita, si mortis tempore eius erit, nec (ea res) tunc eius inveni(a)tur, 
nec aestimatio eius (debebitur) [legari videbitur), (Fehlt der Zusatz, 
so ist das Legat zivilrechtlich unbedingt wirksam. Hat aber der Erb. 
lasser die Sache bei Lebzeiten veräußert, so kann der Erbe den Legatar 
durch exceptio doli praesentis abschlagen. Beim Vindikationslegat ist 
der Zusatz si ea res mortis meae tempore mea erit zivilrechtlich ein 
superfluum, hat er aber dadurch Bedeutung, daß er die neronianische 
Konversion auch dann ausschließt, wenn die Sache ohne Zutun des Erb- 
lassers aus seinem Eigentum gegangen ist.) Quid ergo, —? (Nein) (—.] 

Zu nec aestimatio eius legari videbitur. Die aestimatio rei legatae 
ist niemals legata, gilt auch niemals als legata. Legari videbitur statt 
legata videtur. Wahrscheinlich ist videbitur ein Schreibfehler für debe- 
bitur und ist später legari zugesetzt worden. 

(35. 1) 52 Mod 7 diff. — (poterat ita) [poterit aliis uerbis] — est: 
(quae) expressa —. Der Ausfall des quae ist vorjustinianisch: (50. 17) 195. 

(35.1) 631 Gai311et P. [Uideamus] — [.' et quidem — possit 
nubere], — [: si uero rell] (stilistisch byzantinisch und sachlich unhalt- 
bar). Im pr ist satis commode zu streichen. 

(35. 1) 66 Mod 10 resp. — (libertatis testamento datae) [condicio- 
nis] (Glosse, die ein echtes Stück verdrängt hat) — [, quod — ita] — 
(quia) [si — aut] — (condicio exsisteret) [impleantur]. 

(35. 1) 68 Iau 2 Cass. — [et hoc testator scisset] —. 

(35. 1) 72P! Pap18 quaest. — (ille et ille) negauerunt — (posset) 
[possit] —. [sed —.] (Nam) Et — (non) permisit — [uelut]) — (: fuit —). 

Negauerunt heißt ‘sie haben nein gesagt und sind damit durch- 
gedrungen’: B IV 3* — Gefühlsjurisprudenz. — Uelut M c! 

(35. 1) 724-5 Pap 18 quaest. — [etiam] — (non) accipere — (. nec 
enim ea legis sententia uidetur) [eamque — uideri) (Anknüpfung des 
Entscheidungsgrundes an die Entscheidung durch que ist unzulässig.) —. 
(itaque) [sed] — [licet] — [, quia — succurretur]. — (nur die unzulässige 
Einschränkung wird gestrichen.) [potest — non] —. 

(35. 1)72° Pap 18 quaest. Falsam [legati] — (irritum) non facere 
— (seripsisset) [scriptum reliquerit] — [idque — scriberet] (nach Schwund 
des irritum zugesetzt) —. Zu propter rell. Bestünde das in Wirklichkeit 
nicht vorhandene Vermächtnis, so wäre die Rechtslage so, wie sie wäre, 
wenn im Testamente stünde: heres Titio quinquaginta dato, eidem Titio 
heres altera quinquaginta dato, Seio heres eadem quinquaginta dato, 
quae Titio secundo loco legavi. Dann wären kraft des eadem Titius 
und Seius correi credendi und fände die Kumulation gebietende Regel 
von Gai 2 2% keine Anwendung, wie sie auch dann keine Anwendung 
findet, wenn legirt ist: heres Primo Stichum dato, heres Secundo eundem 
Stichum dato. (Vgl auch B IV 273.) Da nun Titius in Wirklichkeit 
nicht Legatar ist, fungirt er wie ein solutionis causa adiectus, sodaß 
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der Erbe durch Voll- oder Teilzablung an Titius von der Forderung 
des Seius ganz oder teilweise frei wir. Wahrscheinlich hatte Papinian 
das gesagt und ist der das sagende Teil seiner Erörterung nur durch 
ein Versehen der Kompilatoren nicht mit aufgenommen worden. 

(35.3) 73 Pap 19 quaest. — [cum — interponatur,] — Sempronio 
heres (tenebitur) [—]. (Zu konservativ B III 177.) 

(35. 1) 74 Pap 32 quaest. — (nam et e contrario) [nec] —. Ein Ab- 
chreiber hat die Abkürzungen n e e c für das Wort nec gebalten. Nec 
ist stilistisch befremdlich. Es ist es auch sachlich. Gewiß, Titius con- 
dicione defectus wird bereitwilliger opferlos repudiiren, als Titius con- 
dicione impleta ein Opfer bringend repudiiren würde. Aber dieser rein 
faktische Unterschied fällt nicht ins Gewicht. Die Rechtslage soll zu- 
gunsten der Frau genau so sein, wie sie wäre, wenn schon im Erbschafts- 
antrittszeitpunkte das Erfülltsein der Bedingung feststünde. Dann aber 
wäre Titius fähig mit Erfolg für sich und für die Frau zu repudiiren. 
Folglich ist er wirklich fähig mit Erfolg für die Frau zu repudiiren. 

(35.1) 791 Pap 1 def. Dies rell ist unverbunden, überflüssig, un- 
logisch gebaut und folglich Randbemerkung. 

(35.1) 79° Pap 1 def. (Cum) [Quamuis] — [tamen] cautio[nis] 
Muciana[e remedium] — [quoque — faciendi] — (non) habet. 

(35. 1) 96 Paul 1 Ner. Titio usus fructus serui legatus est et, si 
ad eum pertinere desisset, libertas seruo data est. Titius uiuo testatore 
decessit. libertas non ualet [, quia condicio nec initium accepit] (Un- 
sinn). Paulus. [ergo] et si [uiueret] Titius [et] capere non potest, idem 
dicendum est: desisse enim non uidetur, quo[a]d nec inc(e)[i]pit. 1 Serui 
usus fructus mulieri [, quoad uidua esset,] legatus, idem seruus, si ea 
nubsisset, liber esse iussus est. si mulier nubserit, liber erit, quia potior 
est legato libertas. 

Vielleicht ist desisse — incipit unecht. Sein Gedanke ist selbst- 
verständlich, und es ist wo nicht ungereimt so doch seltsam, daß durch 
ihn nicht des Neratius, ja nicht einmal unmittelbar des Paulus Ent- 
scheidung, sondern das analog übertragen werden der Entscheidung 
des Neratius auf den paulinischen Fall (idem dicendum est) begründet 
wird. Wer sich entschließt desisse — incepit hinter Paulus zu versetzen, 
beseitigt die Seltsamkeit und kann das ergo erhalten. — Wenn quoad 
uidua esset echt ist, ist quia rell unlogisch. “Also streiche dieses und laß 
jenes stehen!” Nein, dann ist der Fall zu simpel, ist er obendrein eine 
Vereinfachung des ersten Falles von 96, würde er also vor statt hinter 
diesen gehören. ‘Laß beides stehen und lies si mulier (uiuo testatore et) 
nubserit (et uidua facta sit)!’ Sachlich möglich, diplomatisch unwahr- 
scheinlich. ‘Laß beides stehen und füge nichts hinzu: si mulier nupserit 
ist gleich si mulier aut ante aditam hereditatem nupserit et in matri- 
monio permaneat aut ante hereditatem et nupserit et uidua facta sit 
aut rell’ Nein, der römische Jurist hätte diese Fälle getrennt, und quia 
rell bliebe auch bei solcher Deutung des si mulier nupserit wenigstens 
partiell unlogisch, weil es nur auf den einen der mehreren Fälle paßt. 
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(35. 1) 105 Pomp 5 epist. — post existentem condicionem (fundus 
prioris legatarii est. Ebenso, wenn der Erbe das Grundstück unter 
Lebenden veräußert hat. Wenn der Erbe einen Nießbrauch oder eine 
Servitut auf das Grundstück gelegt hat, hören diese Rechte mit Be- 
dingungseintritt auf. Hat er einen Toten auf dem Grundstück beerdigt, 
so wird das Grab nur bei und erst mit Bedingungsausfall religios. (Vgl 
Z 1922 551 unten.)) [quae priori rell.] 

Quae — fuerat ist überflüssig und lästig. — Neque — recedit ist 
Unsinn. — Recedere: B 1Il 143sqq. — Mit nec locum zerreißt der Ge- 
dankengang. — Nec seruitutum — poterit und sed et rell widersprechen 
einander. 

(35. 1) 1122 Pomp 12 epist. [De — quaeritur:] fundus (duobus) 
[quibusdam] —. [nam] —. [sed —.] 

(36. 1) 8010 Scaev 21 dig. —. respondit (secundum) ea quae pro- 
ponerentur [ostendere] decem dumtaxat uncias filio datas. Nach Schwund 
von secundum hat ein Ungeschickter zur Ergänzung des Satzes ostendere 
hinzugefügt. 

(37.14) 171 Ulp 11 1I et P ist offenbar eine Randsumme zu 17P. 

(38. 1) 20P Paul 40 ed. quod nisi fiat, praetorem [ipsam] patrono 
denegaturum operarum (iudicium) [praestationem: idque est uerum, 
quia unusquisque, quod spopondit, suo impendio dare debet, quamdiu 
id quod debet in rerum natura est). 

Ipsam praestationem ist Glosse. — Idque rell ist ebenfalls Glosse, 
nämlich zum Eingang von eod 18. Es paßt nicht an seinen Ort. Sein 
Inhalt ist allzu selbstverständlich. Spopondit: die Dienstleistungspflicht 
beruht ebenso oft auf Eid. In rerum natura est: operae in rerum natura 
non sunt (eod 9P). 

(38.1) 201 Paul 40 ed. — [, dummodo rell]. Uagari per orbem 
terrarum non utique est uiri mali et indiligentie. Uel in prouinciam: 
vorher ist nur der Fall gedacht, daß der Patron in Rom ist, Mommsens 
beide Einschaltungen sind willkürlich. Necessitas iniungitur. Vgl BIIl 19. 

(39. 6) 28 Marcell sing resp. — [: nimirum —]. Direkte statt in- 
direkter Rede. Heres petit statt heredes petunt. Überflüssig. 

(40.7) 10 Paul 5 Sab. — (mancipaverit) [tradiderit] dixeritque (in 
mancipio) —, (auctoritatis nomine tenebitur. si mancipatio facta non 
sit et servus decem datis ad libertatem pervenerit,) ex empto erit actio 
[cum venditore] — promissa est, (ex stipulatu) [—] Duplae repetitio! 
Zu konservativ Haymann Haftung 10. 

(41.1) 30% Pomp 34 Sab. Alluvio agrum restituit eum, quem im- 
petus fluminis totum abstulit. [itaque] si ager [, qui] inter viam publicam 
et flumen fuit, [inundatione fluminis occupatus esset, sive paulatim 
occupatus est sive non paulatim, sed eodem impetu recessu fluminis 
restitutus,] ad pristinum dominum pertinet [: flumina enim censitorum 
vice funguntur, ut ex privato in publicum addicant et ex publico in pri- 
vatum: itaque sicuti hic fundus, cum alveus fluminis factus esset, fuisset 
publicus, ita nunc privatus eius esse debet, cuius antea fuit). 
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(41.2) 19P Marcell 17 dig. — (non desinere eum possidere) [in 
promptu est, ut possidere desierit], Zu konservativ Schulz Einf 79. 

(41.2) 321 Paul 15 Sab. — [rectissime] —. 

(41.3) 33 Iul 44 dig. —. [et quantum —.] 

(41. 3) 335 Iul 44 dig. — [, cum bona fide possiderem,] — [at —]. 

(41.4) 7° Iul 44 dig. Dazu B IV 68. Bei faciemus vermißt ein 
logischer Leser ‘unter Umständen‘. Faciemus ist seltsam: wir sind - 
völlig untätig. Interveniente libera persona statt per liberam personam 
ist undeutlich. Et ist eine unlogische Gedankenverknüpfung. Vor con- 
tracta ist ab eo einzuschalten. — Die Stelle liefert den Beweis nicht, 
den B IV 62 oben durch sie erbringen will: das peculii nomine des Bei- 
spiels konkretisiert das ex re nostra des allgemeinen ersten Satzes. Dar- 
über, daß das, was B 1V 62 mit der Stelle beweisen will, falsch ist, siehe 
Z 1922 417sq. Peculii nomine, quod nos sequi debet darf nicht an- 
getastet werden. 

(43. 23) 1 * Ulp 71 ed. — [immunditiae cloacarum], (nisi purgentur 
et) [si non] reficiantur. Vielleicht ist nam rell, vielleicht sogar der ganze 
Paragraph unecht. 

(43. 24) 4 Ven 2 interd. — [, quia —]. 

(44. 3) 15 ? Ven 5 interd. — [huius, qui postea mandaverat] (Dona- 
tuti) —. Sehr gut sagt Donatuti Bull 33 (1923) 179 ‘Si parla di accessio 
possessionis. Oro poteva Venuleio dire che il mandatario possedeva ?’ 
Ich füge hinzu: 1) Wäre der Mandatar wirklich Besitzer, so wären die 
vier Worte dennoch sachlich übel. Es dürfte höchstens die accessio 
des Besitzes des ersten Mandanten verneint werden. 2) Huius, qui —, 
accessiorem statt huius, qui —, poßsessionis Accessionem. 

(44. 7) 44! Paul 74 ed. — in (mancipatione) [tradendo] si quis 
dixerit se — (mancipio accipere) [tradere] —. So ist zu schreiben, nicht 
mancipando und mancipare: der Manzipatar ist es, der redet. Vgl (41. 1) 
37 4-5 Jul 44 dig. — Zuletzt über 44! Riccobono Tijdschr voor Rechts- 
geschiedenis 3 (1922) 346. 

(45.1) 835 Paul 72 ed. — (quamquam res) [quamvis] (vgl Mo) — 
revoca[n]tur (Hal) — (aut) [et] res sacra — (aut) [et] Stichus —. [quo- 
niam — dari possit.] (überflüssig und gestammelt) (Celsus ist anderer 
Ansicht.) (Cui Kr) nam et si navem, quam (spopondisti) [spopondit], 
dominus (dissolverit) [dissolvit] et isdem tabulis compegerit, [quia eadem 
navis esset,] incipere t(e) obligari. — (sim) [fuero] — (me debere) [debeo] 
— (me debere) [debeam] —. [adeo — in obligationem.] (unerträgliche 
Durchbrechung des Gedankenganges) vini (enim) [autem] — [et tacite 
in ea (!) — specie continetur.] (überflüssig und lästig) [et casum — pos- 
sunt.) (Unterbrechung des Gedankenganges) — (reficiatur) [perficiatur] 
(Mo) —. [sicuti — erit.] (überflüssig und gestammelt) [hie —.)] (Unsinn) 

Die beiden Stücke adeo — in obligationem und et casum — possunt 
gehören an einander. Sie sind ein Satz aus einem anderen klassischen 
Werke, den sich ein Leser des Paulus an den Rand seines Exemplars 
geschrieben hatte. Vor recipere ist mit Mo res einzufügen. Ea dumtaxat, 
quae natura sui (!) possibilia sunt, deducuntur in obligationem ist Glosse 
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zu quia — potest und durch ein sinnloses et angelötet. Statt geremus 
ist gerimus zu lesen. 

Parallelstellen: (46. 3) 98 ® (32) 792-3, 

(45.1) 1375-% Uen 1 stip. [Si ab eo stipulatus sim, qui efficere 
(was?) non possit, cum alio (Kasusform!) possibile sit, iure factam obli- 
gationem (gemeint ist stipulationem)] (Randsumme) Sabinus scribit (, cum) 
‘[. Cum] — fuel forum — liceat] — [proinde — esset]. — [et id — fieri] —. 

Das nachhinkende uel forum — relictae sint ist aus eod 83° ge- 
nommen. 

(45. 3) 33P Paul 14 Plaut. — [, quia iussum (!) domino cohaereat] 
(Unsinn). 

(46.2) 32 Paul 1 Ner. — (neutrum) [utrumque] novatur — quia 
(alia res) [utrumque] —. Vgl eod 8* Ulp46 Sab. In eod 26 Cels 3 dig 
ist fingamus rell offenbar unecht. 

(46. 3) 12? Ulp 30 Sab. Sed et (et ist nicht zu streichen) — [, sed 
si —). Unrichtig Mo und Kr. 

(46. 3) 29 Ulp 38 ed. — [aut duos Stichos — promisit aut] — (magis 
est) [et similibus — actum] — [, quatenus —]. 

Hoc actum: darauf kommt nichts an, und es kann sein, daß der 
Promittent gar nicht weiß, daß er es mit einem seruus communis zu tun 
hat. — (Actum, ut) diuidatur statt diuideretur. — Quatenus! — (Qua- 
tenus) et! — Stipulatoribus! 

(46. 3) 33? Iul 52 dig. — [, cum posset alium dare]. Diese Begrün- 
dung ist falsch. Richtige Begründung: weil er seit Prozeßbeginn die 
Gefahr trägt. 

(46.4) Mod 2 reg. — (—) [per —] (Unsinn). 

(47.10) 5° Ulp 56 ed. — [non — sed] —. 

(48.5) 121° Pap sing adult. — [huiusmodi] — (prohibereris) 
[prohibearis] — [palam —]. 

(48.7) 4 Paul 55 ed ist schlimm verunstaltet. — Crimen committi- 
tur, cum — fecisse dicitur ist unerträglich. — Hinter habuisset fehlt 
etwas: Mo. — Die angeblich labeonische Aufforderung zur Mäßigung 
ist schwerlich klassisch. — Paulus handelt im 56. Buche eines Edikts- 
kommentares de iniuriis, nicht de vi. Folglich gebührt dem zweiten 
Tatbestande der Vortritt. — Die quaestio de alterius servo habita fällt 
schwerlich unter die lex Iulia de vi privata. — Rekonstruktionsversuch: 
Si quis quaestionem de alterius servo habuerit, accusari poterit e lege 
Cornelia de iniuriis, sed ex edicto quoque praetoris agi cum eo POo8se 
Labeo ait. nam et cum coetum aliquis [et concursum] (Glosse) fecisse 
dicitur, quo minus quis in ius [pro]duceretur, omissa legis Iuliae de vi 
privata accusatione ex edicto praetoris ‘ne quis eum, qui in ius vocabitur, 
vi eximat’ agi potest. 

(49. 14) 48P Paul 2 decr. — (dicebat) [desiderabat] — [, sed in 
universo]. — (re)petitum (Sverinus Mo) —. [placuit —.] 

(50. 12)8 Ulp 3 off cons. — adire (consules) adversus eum [iudices] 
poterunt —. Wortstellung! 
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[Aequitas.] Guarneri Citati Studi sulle obbligazioni indivisibili I 

1921 137. — Paul 2. 1. 1: Demelius, Seckel-Kübler. — Paul 5. 16. 1: 
so kann sich Paulus nicht ausgedrückt haben. — Uat 198 Ulp off praet 
tut. Diese Schrift ist nicht im klassischen Stile und schwerlich von 
Ulpian geschrieben. — Uat 306 Paul 71 ed. — (—) [ratio —). — Coll 
4. 8. 1 Pap sing adult gehört nach Stil und Inhalt nicht Papinian son- 
dern einem Rhetor und Randschreiber. — Coll 16. 9. 2 Ulp inst. — [aequi- 
tate motus] — [ne quis —] — (1. 3)25 Mod 8 resp. — [aut aequitatis be- 
nignitas] —. — (2.2) 1P Ulp3 ed. [—.] Zu konservativ BI 47. — (2.7) 21 
Paul 4 ed. (Idem) [Eadem aequitas]) —. Äquität gibt hier nicht Maß. — 
Wahrscheinlich noch mehr unecht. — Hinter alio fehlt loco. — Allem 
Anscheine nach ist der Urtext gekürzt und verfälscht. — (2. 14) 1P 
Ulp 4 ed. [—.] Zu konservativ BI 52 III 7. — (2. 14) 523 Ulploop (!). 

— (3. 3) 46 ® Gai 3 ed prou. Wahrscheinlich ist alles, sicher ist das pomp- 
hafte aequitas suadet unecht. — (3. 5) 3° Ulp 10 ed. —. [quae sen- 
tentia habet aequitatem.] — (4. 1) 7P Marcell 3 dig. —. [etsi — itaque] —. 
— (4. 1) 7! Marcell 3 dig: B U 66, 95, 121. — (4. 2) 23!-? Ulp 5 op (!). 
— (4. 4) 1P Ulp 11 ed. [—.]) — (4. 4) 40! Ulp5 op (!). — (4.5)7° Paul 11 
ed. — (restitutioni locus non) [nulla restitutionis aequitas] est —. — 
(4.6) 26 ®? Ulp 12 ed: Bortolucci Kr. — (6.1) 48 Pap 2 resp. — [per 
officium iudicis aequitatis ratione] —. Unrichtig Pernice Kr. — (6. 2) 17 
Ner 3 membr. — [primo aequitas, deinde] — Das ‘erste Argument’ 
ist überflüssig und schwach. Eiusque — sit ist an den Schluß zu stellen 
oder ganz zu streichen. — (9. 3) 5? Ulp 23 ed. — [aequitate motum] —. 
— (10.2) 50 Ulp 6 op (!). — (10.3) 14! Paul 3 Plaut: Biondi Iudicia 
bonae fidei I (1920) 220. — (10. 4) 314 Ulp 24 ed: B1 34, Biondi 1153. 
— (11.1) 2] Ulp 22 ed ist nach Stil und Inhalt von Justinian. In der 
klassischen Zeit gibt es nur die interrogatio in iure und geschieht diese 
nur in gewissen bestimmten Fällen. — (11. 7) 14 1° Ulp 25 ed. Iudicem, 

qui de ea aequitate cognoscit kann nicht klassisch sein. Wahrschein- 

lich ist die ganze Stelle unecht. — (11.7) 14 1? Ulp 25 ed: BI 64 III 74, 
136, Z 1922 423. — (12. 2) 135 Ulp 22 ed. —. [quae non —.] — (12. 4) 3 ? 
Ulp 26 ed. — [naturali aequitate motus] —. Die aequitas ist hier nicht 
das herrschende Prinzip. — (13.4) 4! Ulp 27 ed: BI 65. — (13.5) 1P 
Ulp 27 ed: unechte ‘empfehlende Generalbegründung des Titels’, vgl 
Schulz Einf 35sq. — (14. 2)5P1 Herm 2 iur epit. —. [nam — est.] — 
[aequitas] contributio[nis] —. Vgl Biondi 1153. — (14. 3) 20 Scaeu 5 dig. 
—. respondit (non posse) [—]. — (14. 4) 7! Ulp 29 ed. — [quae sententia 
habet aequitatem] —. Vgl das ähnliche quae sententia habet rationem 
und dazu Krüger Festschr f Bekker 1907 SA l6sqq. — (15. 1) 32P Ulp 2 
disp: Pringsbeim Z 1921 646. Unrichtig neuestens Guarneri 32, 72, 75 
und Frese Z 1922 469 2 — (16.2) 18P Pap 3 resp: Biondi 1152. — (16. 3) 
31P ! Tryph 9 disp: Pern Kr. — (17.1) 8® Ulp 31 ed. Hier steht aequitas 
in einem Reskripte der diui fratres. Die Wendung poteris mandati 
agentibus his aequitate iudicis tueri te ist sehr seltsam und schwerlich 
echt. — (17.2) 63° Ulp 31 ed: Pflüger Kr. — (17.2) 81 Pap 9 quaest. 
— [pactum ex aequitate sic nobis (!) interpretantibus]. —. — (18.4) 2? 
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Ulp 49 Sab: Pringsheim 1 1 646. — (21.2) 661 Pap 28 quaest. —. [item 
—.] Überflüssig und sehr undeutlich. Weshalb wird der qui rei publicae 
causa afuit durch den miles ersetzt ? — (22. 1) 387 Paul 6 Plaut. — [ex 
aequitate] —. Die Äquität herrscht hier nicht. Vgl zu der Stelle Z 1922 
430. — (23.3) 7P Ulp 31 Sab. [—.] Daß die Dotalfrüchte dem Manne 
gehören, folgt aus seinem Eigentumsrechte an der Mitgift. Über aequitas 
suggerit Pringsheim 11 647. Ipse ist seltsam. Vgl Bortolucci Bull 1909 20. 
— (23. 3) 16 Ulp 34 Sab: B II 111. — (25.1) 5* Ulp 36 Sab: LKr. — 
(25. 1) 8 Paul 7 Sab: Pringsheim 11646. — (25. 3) 5* Ulp 2 off cona. —. 

et magis est, ut (—) [—]. — (26.7) 36 Pap 3 quaest: B I 93 III 136, 

Biondi 1 1 52, Pringsheim 11 647. — (27.3) 20? Pap 2 resp: Faber Kr, 

Pringsheim 11 646. — (27.6) 1P Ulp 12 ed: BII 71. — (27.7)7 Pap 3 
resp: Costa Kr, Biondi 1 1 54. — (27. 9) 10 Ulp 6 op (!). — (28.5) 84 1! 
Scaeu 18 quaest. Igitur rell ist nach Form und Inhalt offenbar Para- 
phrasis. — (28. 6) 18P Ulp 16 Sab: L Kr, Bortolucci Bull 1909 16, Prings- 
heim 11 646. — (31) 70! Pap 20 quaest. Haec ita rell ist unklar und 
widerstreitet den übrigen von Windscheid III $ 634 ® zitierten Stellen. 
Über haec ita si BIV 69. Wahrscheinlich ist auch nec — euasit unecht. 
— (31) 772% Pap 8 resp: Pringsheim 1 1 646 — (34.9) 15 Pap 6 resp: 
Mancaleoni Kr, Biondi 1152. — (35. 2) 32 Maec 9 fid: Z 1922 552. — 


(36. 1) 56 Pap 19 quaest. —. [quod mihi — fecisse ] cum [enim] —. 
[propter —.] Vgl Pringsheim 11646. Zu fecisse vgl B IV 262*. — (36. 1) 
76: Paul 2 decr. — [et aequitate rei et] —. — (36. 1) 82 Scaeu 5 dig. —. 


respondit [non] posse. — [cuius —]. Die überlieferte Entscheidung 
ist schon darum falsch, weil gar nicht feststeht, daß die non modica 
pars bonorum consumta den Wert der Schulden erreicht. — (37.1) 6! 
Paul 41 ed. —. ([quamuis — praetor.] — Über quamuis — tamen 
B III 40. — (37.5) IP Ulp 40 ed. [—.] Lobpreisung des Ediktes. — 
(37.6) 1P Ulp 40 ed. [Hic — aequitatem:] cum [enim] —. Lobpreisung 
des Ediktes. — (37. 6) 6 Cels 10 dig: BIV 218. — (37.10) 33 Ulp 41 
ed. —. [quae sententia —.] — (38. 6) 6 Ulp 39 ed. — [et rei aequitas 


et] —. — (38. 8) 2 Gai 16 ed prou. — [naturali aequitate motus] — [, quos 
—- deficiant]. —. — (38. 16) 1* Ulp 12 Sab. — [quod naturali aequitate 
contingit]. —. — (39. 3) 25 Paul 49 ed: Pern Kr, Bortolucci Bull 1909 21, 


Pringsbeim 11 647. — (39.3) 2° Paul 49 ed: F Kr. — (39. 5) 22 Mod 8 
diff. — (—) [summae —]. — (41.1) 9% Gai 2 rer cott. — naturali (rationi) 
[aequitati] —. Der naturrechtliche Satz, daß Tradition Eigentum über- 
trägt, und das ius naturale überhaupt haben mit Äquität nichts zu tun. 
Vorjustinianische Textänderung: Inst (2. 1) 40. — (42.1) 20 Mod 2 difi: 
Cui Kr, Bortolucci Bull 1909 19. — (43. 26) 2 2 Ulp 71 ed. [—.] — (43. 26) 
15P Pomp 29 Sab. [—.] — (44. 3) 14P Scaeu sing quaest publ tract. — 
[consistunt — ] (Unsinn). — (44. 4) 1! Paul 71 ed. — [contra naturalem 
aequitatem] — Wahrscheinlich ist die ganze Lex unecht. — (44. 4) 12 
Pap 3 quaest. [--.] Der Satz ist nur dann richtig, wenn die exc doli 
als exc doli generalis alle anderen exceptiones vertreten kann. Die exc 
doli generalis ist aber bekanntlich ein Geschöpf Justinians. — (46. 3) 95* 
Pap28 quaest. — [quod — dissoluitur] —. Die Naturalobligation hat 
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mit Äquität nichts zu tun. Sustinebatur statt sustinetur. — (46. 6) 12 
Pap 12 quaest: B IV 239. — (47.4) 1! Ulp 38 ed. Haec autem actio, 
ut Labeo scripsit, (—) [naturalem potius in se quam ciuilem habet aequi- 
tatem] (Unsinn), si quidem ciuilis deficit actio: sed (—) [—]- — (47. 10) 
11 Ulp 57 ed: BIII 163, Biondi 1136, 52. — (48.17) 1P Marcian 2 
publ iud. — [, ne absentes —]. — (49. 1) 282 Scaeu 25 dig. — arbiter 
inique condemnauit [, quam rei aequitas exigebat] —. DBegreiflich, 
aber unrichtig liest Mo (in minus) [inique]. — (49. 15) 19P Paul 16 Sab. 
— recipere. (Es giebt auch ein postliminium der Person. —) [idque 
— detinebatur] —. Per iniuriam ist falsch. Detinebatur paßt nicht. 
— (50.5) 1P Ulp 2 op (!). — (50. 8) 2° Ulp 3 op (!). — (50. 13) 2 Ulp1 
op (!). — (50.15) 4! Ulp 3 cens (!). — (50. 17) 66 Iul 60 dig. Maroellus. 
— [nec —] (Unsinn). Vgl Riccobono Z 1922 293. — (50. 17) 85 ® Paul 6 
quaest. [—.] Unverständliches und rhetorisches Gerede. — (50. 17) 90 
Paul 15 quaest. Eine allgemeine Betrachtung, aus der keine juristischen 
Folgerungen abgeleitet werden können, und die vielleicht in einer Ein- 
‚leitung in die Rechtswissenschaft, nicht aber in der Erörterung einer 
quaestio möglich ist. Randnotiz eines Rhetors. Vgl Riccobono Z 1922 
300. — (50. 17) 183 Marcell 3 dig. Ausgeschrieben aus (4. 1) 7P, wozu 
vorhin. — Das sind alle Stellen des VIR. — Das Wort aequitas ist aus 
dem Wörterbuche der klassischen Jurisprudenz zu streichen. — Über 
C (3. 42) 8 Diocl et Max 293 Riccobono Z 1922 360. Über C (8. 15) 5 
Diocl et Max 286 Schulz Festgabe f Zitelmann 1923 124. 


[Aequissimus.] Guarneri Citati Studi sulle obbligazioni indivisibili 
1 1921 138. — (2.13) 1P Ulp4 ed. — [: nam —]. — (2.13) 4! Ulp 4 
ed. [—.] — (2. 15) 8 @ Ulp 5 omn trib. —. [nec interest —.] Überflüssig, 
umständlich, unklar, widerspruchsvoll. Über die Schrift de omn trib 
B IV 118. — (3 1) 1° Ulp 6 ed. —. [sed est aequissimum — concedi.] 
—. Die Ausnahme ist willkürlich und ungerechtfertigt: den Pfleglingen 
kann anders geholfen werden. Die Stelle enthält noch mehr Unechtes. 
—- (4. 6) 21 ® Ulp 12 ed: Lenel Z 1918 143. — (4. 8)3! Ulp13 ed: BIIl 35. 
— (5. 3) 13% Ulp 15 ed: BIV 11. — (5. 3) 37 Ulp 15 ed: Biondi Iudicia 
bonae fidei I (1920) 144. — (5. 4) 15 Ulp (1)5 ed: BIV 44. — (7.1) 13° 
Ulp 18 Sab: Albertario, Kr Suppl. — (7.9) 1P Ulp 79 ed. [—.] Para- 
phrase des Ediktstextes. — (11.7) 16 Ulp 25 ed: Z 44 391. — (12.2) 
34 ? Ulp 26 ed: B III 77. — (13. 67! Ulp 28 ed: Z 44 368. — (14. 2) 2P 
Paul 34 ed. — [: aequissimum —]. Überflüssig und lästig. Zu konser- 
vativ B IV 130. — (14.3) 115 Ulp 28 ed ist von Paraphrastenhand 
verändert. Unklassischer Sti. Der Hinweis auf die Äquität ist ein- 
fültig. — (14. 4) 512 Ulp 29 ed. — [, et est —]. — (14. 4) 5° Ulp 29 ed. 
Sed (et) (Hal) — [et ego — aequissimum] puto separatim tributionem 
faciendam [, ne —] (B 1I 109). Zu aequissimum: aequissimum puto 
faciendam (statt fieri) ist kein Latein. — (15. 3) 10 Ulp 29 ed. —. [si 
tamen —.] Das ausgeschiedene Stück redet eine unklassische Sprache 
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und sagt Anstößiges. Der Tatbestand enthält nicht notwendig das Ele- 
ment der Arglist, vgl (46. 3) 95! Pap 28 quaest, wozu Schulz Einf 104. 
Weiter: Der Gläubiger kann sich niemals darüber beschweren, daß 
durch Rückgängigmachung der Version der Zustand wiederhergestellt 
ist, den er selber gestiftet hatte, und dessen Verbesserung er weder er- 
wartet hatte noch beanspruchen kann. Hat er einem leichtfertigen 
Sklaven Kredit geschenkt, muß er sich über sich selbst beklagen. — (17. 1) 
12 Ulp 31 ed. — [aequissimum — haberi] —. Wahrscheinlich noch 
mehr unecht. — (17.1) 29® Ulp 7 disp. —. [si igitur — reciperare.] —. 

— (19.2) 9P Ulp 32 ed: Pern Kr. — (19.2) 9! Ulp 32 ed. — [: et est 

aequissimum]. —. — (21.1) 171% Ulp 1 ed aed cur: Kr. — (25.4) 1° 

Ulp 24 ed. — [: ceterum —]. — (26. 10) 3° Ulp 35 ed: Z 1922 546. — 
(27.3) 112 Ulp 36 ed: Eis Kr. — (29. 5) 3 17 Ulp 50 ed: Z 1922 560. — 
(30) 71? Ulp 5l ed. Unecht. Unklassische Form, unklassischer Inhalt. 
— (36.1) 23° Ulp 5 disp: von Paraphrastenhand verändert. — (36. 3) 1 1 
Ulp 79 ed. [Qui — euenit,] — [nam] — [, cuius —]. — (36. 4) 5 °° Ulp 52 
ed: sprachlich und sachlich verdächtig. — (37. 4) 3 * Ulp39 ed. — (nepos) 
[aequissimum — ideircoque] — (non) est. [—.] — (37.5) 3° Ulp 40 ed: 
Pern Kr. — (37. 8) 1! Ulp 40 ed: Lobpreisung des Ediktes. — (37. 9) 111 
Ulp 41 ed: B II 82. — (37. 11) 2P Ulp 41 ed: Lobpreisung des Ediktes. 
— (37.12) 1P Ulp 45 ed: BIV 218. — (38. 2) 8P Ulp 43 ed: Mancaleoni 
Kr. — (39. 1) 51° Ulp 52 ed. —. [et si forte —-.] Vgl Z 1922 422. — 
(39. 2) 11 Ulp 53 ed: Pern Kr. — (39. 3) 4? Ulp 53 ed: BIII 98. — (42. ]) 
15 ® Ulp 3 off cons. — [: ceterum —)]. — (42. 1) 57 Ulp 2 disp: Mitteis Kr. 
— (42. 6) 1! Ulp 64 disp: dem Stile nach offenbar Paraphrasis. — (43. 3) 
11-2 Ulp 67 ed. — [et continet —]. Offenbar Paraphrasis. — (43. 16) 1! 
Ulp 69 ed. — [: etenim —]. Lobpreisung des Ediktes. — (43. 18) I 5 

Ulp 70 ed: BI 102. — (43. 20) 13% Ulp 70 ed. — [aequissimum — dari]. 

—. — (44.4) 4 ®° Ulp 76 ed. —. [si autem —.] — (46. 3) 1 Ulp 43 Sab. 

— [, dummodo in id —]. Sprachlich und sachlich offenbar byzantinisch. 
— (47.6) 12 Ulp 38 ed: B IV 299. —- (47.10) 72 Ulp 57 ed: B III 82. 

— (48.20) 7P Paul sing de port, quae liberis damn conc: höchst ver- 
dächtig. — (50. 12) 31 Ulp 4 disp. — [: aequissimum —- reuocari] —. 
— Übrig sind Gai 4”!, Coll 16, 17, 2 und 29 Digestenstellen. 


[Et (atque) ideo, et (atque) ideireo, ideoque, ideircoque.] Diese 
Redeform ist in den Klassikertexten immer oder meistens unecht. Für 
verdächtig gilt sie schon lange. Unverdächtig ist dasjenige et ideo, 
welches nicht durch itaque ersetzt werden kann, weil das et nicht einen 
Satz mit einer Folgerung aus diesem Satze verknüpft, sondern die Mit- 
teilung zweier Ereignisse verbindet, deren erstes die Ursache des zweiten 
ist. Beispiele in (9.2) 92 522. — Gai 1°. — [ad hanc legem non per- 
tinet, et ideo] —. Ad h In pertinet ist schwer erträglich, wo nicht an 
sich so doch neben dem alsbald folgenden ne ad eos quidem haec lex 
pertinet. — Gai 1%. —. [et ideo —.] Überflüssiger Zusatz des Pseudo- 
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gaius. — Gai 411. Et ideo — observabantur ist überflüssig. Schlimmer 
noch: es stört den Gedankengang: unde rell knüpft viel besser an ipsarum 
legum verbis accomodatae erant an, als an dessen Verwässerung immu- 
tabiles proinde atque leges observabantur. Endlich: Lex observatur 
— ‘das Gesetz wird befolgt’ ist gut. Actio observatur = ‘die actio wird 
befolgt’ ist Unsinn: die actio ist keine Norm. Lex (actio) immutabilis 
observatur statt l (a) i est oder 1 (a) i servatur ist kein Latein. Lex im- 
mutabilis servatur ist zwar Latein, hat aber einen törichten Inhalt: 
daß Bürger und Magistrat das Gesetz nicht ändern können und nicht 
ändern, ist allzu selbstverständlich, das Volk aber kann das Gesetz 
ändern. Das ausgeworfene Stück ist also sprachlich wie inhaltlich 
jämmerlich schlecht. Zu konservativ B IV 208. — Ulp 112, — [ideoque 
Latinus fit} Vgl Steinwenter bei Pauly-Wissowa sv Latini Iuniani 912. 
— Ulp 17°. [Caduca — ideoque] —. Glosse und Bindemittel. — Paul 
8. 6. 27. Usu fructu legato [de modo utendi] cautio a fructuario solet 
interponi [, et ideo] perinde omnia se (facturum) [usurum] (Cui), ac si 
optimus pater familias uteretur [, fideiussoribus oblatis cavere cogetur]. 
— Et ideo ist unsinnig. — Paul 5. 7. 4: BI 87. Unrichtig Genzmer 
Z 44 93. — Paul 5. 9. 1 (dazu Lenel Ed ? 503, Partsch Z 1910 440) ist 
eine chaotische Mischung aus teilweise verunstalteten paulinischen Satz- 
bruchstücken. — Vat 102 Paul 7 resp: Beseler Z 1922 539. — Coll 12. 7. 8. 
Ulp 18 ed. — (sed) [et ideo aequius] (unlogisch!) —. Auch (9. 2) 27 10 
Ulp 18 ed ist verfälscht, vgl B III 83, Schulz Einf 22. — Inst (4. 3) 9: 
Levy Privatstrafe 109°. — (1.2) 2 4% Pomp sing ench. —. (sed) [et 
ideo] (unlogisch!) optimus —- [et ideo —]. Auch das zweite et ideo ist 
unlogisch. Fiduciam sui haberet nach fiduciam studiorum suorum babe- 
bant im Eingange des Paragraphen. Der angebliche Schluß des hadriani- 
schen Reskriptes ist wunderlich und sprachlich nicht in Ordnung. Vgl Mo. 
— (1.2) 251 Pomp sing ench. — [: et ideo proavum suum Servium 
Sulpicium aprellat]. —. Man fordert Servium Sulpicium proavum suum. 
Der Satz ist eine närrische Glosse. Appellat meint ‘er kann nennen. 
— (1.3) 11 Iul % dig. Et ideo ist byzantinische Textverknüpfung. 
Ist primo constituuntur echt ? — (1.5) 12 Paul 19 resp. Statt ex iustis 
nuptiis septimo mense fordert die Logik septimo mense post nuptias. 
Also wird et ideo rell eine ungeschickte Ergänzung eines gekürzten Ur- 
textes sein. — (1. 5) 14 Paul 4 sent: siehe Mo Kr. — (1. 7) 23 Paul 35 ed. 
[Qui — ideo] — [, neque — fit] (Subjektswechsel) — [, quoniam — 
adgnascitur] — [nuptiis —] (Kr). Adgnascor alicui = ich werde je- 
mandes adgnatus’ ist ein ungeheuerlicher Ausdruck. — (1. 8) 6! Marcian 
3 inst. Ideoque rell ist eine sachlich richtige Randnotiz eines Lesers. 
— (1. 16) 8 Ulp 39 ed. Et ideo ist byzantinische Textverknüpfung. 
— (1.21) 1P Pap 1 quaest. -—. [et ideo -- mandant.] —-. Im übrigen 
zu der Stelle B III 137. — (2.1) 6 Paul 2 ed. [et] (Mo) (Cum mandata 
est alicui iurisdictio,) quia — (,) [. ideoque] — [sicut —]. — (2.2) 1? 
Ulp 3 ed. (Ait praetor) [Haec — verba] — [cum effectu — tenus]: [et 
ideo] — [nee — decretum habuit] —. (idem dicendum est,) [et ideo] 
— [, quoniam —]. Anders BIV 117. — (2.2) 3° Ulp 3 ed. — [: nec poena 
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— pertinebit:] et [ideo] —. — (2. 11) 23 Ulp 74 ed. — (nam) [et ideo] —. 
Diese Änderung ist nach Tilgung des von Eisele Kr athetierten Satzes 
logisch notwendig. — (2. 13) 8! Ulp4ed. — [: et ideo —]. Völlig über- 
flüssig und sprachlich wie sachlich anstößig. — (2.14) 2 Paul3ed. —. 
[sed — ideo] — [, profuturamque —]. Intellegitur hat kein Subjekt! 
— (2. 14) 6 Paul 3 ed: Biondi Iudicia bonae fidei I (1920) 25. — (2. 14) 7 ? 
Ulp 4 ed: BII 158. — (2. 14) 712 Ulp 4 ed ist stärker verfälscht als man 
bisher glaubt. Haec verba (rogavit Titius, spopondit Maevius) stipula- 
tionis loco accipiuntur ist für das klassische Recht falsch: jene Worte 
sind keine Stipulation sondern ein Bericht über den Abschluß einer 
Stipulation. — (2. 14) 27 ? Paul3 ed. — [prius — et ideo] —. Abstruse 
Gedanken. Siehe jetzt auch Stoll Z 44 (1924) 47. — (2. 14) 52? Ulp 1 
op. — [iustum ideoque] —. — (2.14) 62 Fur Anth 1 ed: Albertario 
zZ 1911 311. — (2.15) 4 Ulp 46 Sab. —. [ideoque etiam] — (non) de- 
ducuntur. Vgl (46.4) 13° Ulp 50 Sab und dazu Cuiacius ed Ven-Mut 
IX 35 C. — Wlassak Z 1921 401 ergänzt (per damnationem) relicta, 
ohne Not: daß es sich um Damnationslegate handelt, lehrt der Zusammen- 
hang. Die Interpolation ist Wlassak entgangen. — Unrichtig zu 13° 
Vassalli Bull 1915 222. In (40. 9) 27P Herm 1 iur epit ist sive dies — 
sive durch et si zu ersetzen und iste zu streichen: unrichtig Vassalli 229. 
In (50. 16) 213P Ulp 1 reg ist trotz Vassalli 242 ubi pure rell zu streichen. 
— Interpoliert ist trotz Mitteis Z 1911 20! natürlich auch (46.2) 8! 
Ulp 46 Sab. — Noch nicht erkannt sind die Interpolationen auch von 
Kaden Z 44 (1924) 167, 190, 191. — (3.2) 6°? Ulp6 ed. —, (—) [non 
laborat —]. Laborat! Die Beispiele sind überflüssig. Zu konservativ 
Schulz Interpolationenkritische Studien Festschr f Zitelmann 1913 15. 
Ulpian vielleicht: nec ipse notatur nec is cuius nomine condemnatus est. 
— (3.2) 6° Ulp 6 ed: Schulz 1117. — (3. 2) 8 Ulp 6 ed ist ofienbar ver- 
ändert. Cum est! Das zweite merito paßt nicht. — (3. 2) 13 °"® Ulp 6 ed: 
unecht. Das Stück paßt nicht an seinen Ort. Unklassische Sprache. 
Seltsamer Inhalt. — (3.3) 27P Ulp 9 ed: Koschaker Translatio iudicii 
1905 46sqq. — (3. 3) 78P Afr 6 quaest: Seckel sv ideo. — (3.5) 9! Ulp 10 
ed. [Is — ideo] si (quis) —. —- Qui negotiorum gestorum agit, actione 
ista utetur ist eine ungereimte Redeweise. — Effectum non habuit nego- 
tium: in dem Falle, wo jemand insulam fulsit und insula exusta est, 
ist das nicht wahr. — Randsumme. — (3. 5) 23 Paul 24 ed. — [, quia —]. 
Zu konservativ BIV 52sq. — (4.2)7!Ulplled. — [quamquam —.] 
Unklassische Sprache, unklassische Darstellungsart. — (4.2) 9" Ulp 11 
ed: Schulz Z 1922 244. — (4.2) 14° Ulp 11 ed: BI 48. — (4.2) 21t 
Paul 11 ed: Schulz Z 1922 198, 239. — (4.3) 18! Paul 11 ed: BI 62. 
— (4.3) 185 Paul 11 ed. Ich beziehe ideoque zunächst grammatisch 
korrekt auf de dolo — recte putant. Dann entsteht ein Ungedanke: 
daß ego aus der Tat des alius einen Bußanspruch gegen den alius hat, 
macht nicht, daß ein Bußanspruch des tu aus derselben Tat gegen den- 
selben Täter ungerechtfertigt ist: eine Tat kann gleichzeitig zweier Leute 
Rechtsgüter verletzen. Ich beziehe jetzt ideoque mit Levy Konkurrenz I 
1918 23 grammatisch inkorrekt auf quia tu a me liberatus sis. Dann 
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entsteht trotz Levy ebenfalls ein Ungedanke: Iniuria liegt vor. Ge- 
schädigt ist tu allerdings nicht. Man kann sagen, daß für ihn der Sklave 
im Augenblicke der Tat ebenso wertlos war, wie ein totkranker Sklave, 
der sicher in wenigen Minuten sterben wird. Aber erstens kommt es 
nach aquilischem Rechte wahrscheinlich auf den objektiven, nicht auf 
den subjektiven Sachwert an!) Und zweitens kommt es nach aquili- 
schem Rechte nicht auf den Sachwert der Tatzeit, sondern auf den höch- 
sten Sachwert in dem Jahre vor der Tat an: daß die Stipulation mehr 
als ein Jahr zurückliege, sagt die Stelle nicht. Aber selbst wenn man 
(fälschlich) annimmt, daß in dem Falle unserer Stelle der maßgebliche 
Höchstwert des Sklaven gleich Null sei, ist ideoque rell unerträglich: 
ist jene Annahme richtig, so kann die Entscheidung richtig nur lauten 
legis Aquiliae actio tibi non competit. Wahrscheinlich ist ideoque rell 
ersatzlos zu streichen. Möglich ist auch, daß Paulus dem Berichte über 
die Meinung der plerique hinzugefügt hatte sed tu nihilo minus lege 
Aquilia agere potes. Sicher ist, daß die Tat des alius sowohl den tu wie 
den ego verletzt hat und daß beiden zu ihrer Genugtuung ein Buß- 
anspruch zu gönnen ist. Anders liegt die Sache in dem Falle von (9. 2) 54 
Pap 37 quaest. Hier leugnet Papinian kühn aber haltbar das iniuria - 
factum esse. Verfälscht freilich ist auch diese Stelle. Die Distinktion 
des überlieferten Textes ist schlechterdings unbegreiflich. Die durch 
quidem angedeutete Antithese ist seltsam. Papinians Lehre war wohl 
diese: Wenn der reus stipulandi das Tier vor Verzug des reus promittendi 
tötet, wird dieser frei und findet, weil jener ipse sibi iniuriam fecisse 
videtur, eine aquilische Klage nicht statt. Ist dagegen die Tat nach 
Verzug geschehen, so wird der reus promittendi nach unverbrüchlicher 
Zivilrechtsnorm zivilrechtlich nicht frei und kann er aquilisch klagen. 
Statt das zu tun, kann er aber den klagenden reus stipulandi mit der 
exceptio doli praesentis zurückschlagen. — (4. 3) 29 Paul 11 ed. Ent- 
weder famosum — ideoque oder ideoque rell ist zu streichen: was hinter 
ideoque gesagt wird, kann nicht aus famosum non fieri gefolgert werden. 
— (4.4) 13 Ulp 11 ed: B II 98. — (4. 4) 32 Paul 1 quaest: B IV 88. — 
(4. 4) 48? Paul 1 sent. — fiat (, in integrum restitui poterit) [—]. Re- 
. vocare paßt nicht und hat kein Objekt. Zu et tale — paciscerentur 
Seckel-Kübler. — (4.4) 50 Pomp 9 epist. — [novandi animo] — [ex 
tempore in integrum restitutionis] — [: ideoque —]. Ideoque ist un- 
logisch und ideoque rell antwortet auf eine nicht gestellte Frage. — (4.7) 9 
Paul 1 ed aed cur. [quia — aguntur (törichte Glosse): et ideo] —. — 
(4. 8) 25P1 Ulp 13 ed. — in sententia (dieenda) —. Haec (enim) [autem] 
— [: et ideo condicionem —]. Paraphrasis. Primi compromissi! — 
(4. 8) 31 Ulp 13 ed: ohne Zweifel verändert. — (4. 9) 1° Ulp 14 ed: sicher 
verunstaltet, nicht abschließend Schulz KVSchr 1912 30. — (4.9) 7 * 
Ulp 18 ed: wahrscheinlich gänzlich unecht. — (5.1) 23 Paul 7 Plaut. 


1) Die dieser Behauptung entgegenstehenden Stellen sind wahrschein- 
lich alle verfälscht. Darin, daß ein Sklave iussu domini seinem Herrn eine 
Erbschaft erwerben kann, liegt eine objektive Erhöhung des Wertes des 
Sklaven. 
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— [: ideoque —]. Selbstverständlich, überflüssig. Interpellatione! — 
(5. 2) 5 Marcell 3 dig. — [et ideo indigne] —. — (5. 2) 15 ? Pap 14 quaest: 
B III 26. — (5.2) 17P Paul 2 quaest: Grad Kr. — (5.2) 17! Paul 3 
quaest: Faber Rat und dazu Pringsheim Festschr f Lenel 1921 224. 
— (5.2) 19 Paul 2 quaest: B IV 65, 233. — (5.2) 21P Paul 3 resp. — 
[et ideo —]. — (5. 3) 13P Ulp 15ed. — [: et ideo —]. — (5. 3) 131 Ulp 15 
ed: BIV 5. — (5. 3) 25? Ulp 15 ed: Lenel Z 1918 150. — (5. 3) 31 P Ulp 15 
ed. — (non) reputabit, (cum) [quamquam ipso iure] — (qui) [quod 
quis] —. et (ita) [ideo] — [ita id—]. Zu konservativ B III 179, IV 17. 
Auch $ 1 ist restlos unecht. — (5.4) 1! Ulp (15) [5] ed: BIV 4. — 
(5.4) 1* Ulp (15) [5] ed: B III 84. — (5.4) 3 Paul 17 Plaut: BIV 44, 
Albertario In tema di alterazioni pregiustianee 1921. — (6. 1) 8 Paul 12 
ed. —, (ab utroque semissem petere me debere) [non ab utrisque —]. 
Vgl (5.4) 12-4 Ulp (15) [5] ed und dazu B III 84sq. Pomponius und 
Paulus haben die unlogische ‘sententia utilior’ des Pegasus natürlich 
ebenso abgelehnt wie Labeo und Ulpian. Quadrantes und quadrantem 
ist arger Unsinn: petere = intendere! Zu konservativ BIII 85. Ein 
anderer grober Fehler des Pegasus wird von Gai 3 % aufgedeckt. — 
(6.1) 235 Paul 21 ed: Grad Kr. — (6. 1) 27P Paul 21 ed: Lenel Kr. — 
(6. 1) 33 Paul 21 ed. — sunt. [et ideo] —. — (6.1) 47 Paul 17 Plaut. 
— [: et ideo —]. Ergänzung der Byzantiner. Paulus wird sich hier 
nur für das Problem des Eigentumserwerbs interessiert haben. Zu kon- 
servativ Levy Z 1921 503 °. — (6.2) 7 1 Ulp 16 ed: B III 197. — (6. 2) 
11%? Ulp 16 ed. — (hac formula peti non posse) [huiusmodi (!) actione 
petenda (!). Quod tamen (!) —: [et ideo —:) et ita —. — (7.1) 74 
Gai 7 ed prov. — (perinde est ac) [tale — quale] — [et ideo —). — 
(7.2) 2 Afr 5 quaest. Ideoque ist justinianisches Bindemittel. — (7. 3) 1! 
Ulp 17 Sab. [—.] Ein Leser erfolgert, was Ulp als selbstverständlich 
vorausgesetzt hatte. — (7.6) 11? Ulp 18 Sab: offenbar heilungs- 
bedürftig.. Rekonstruktionsversuch: Si eius loci usus fructus sit per 
damnationem legatus, ad quem aditus non est nisi per hereditarium 
fundum, ex testamento agendo legatarius consequetur, ut cum aditu 
sibi praestetur usus fructus. si eidem legato adiectum sit: “ita, ne heres 
cogatur aditum praestare’, inutiliter hoc adiectum videtur. item si 


postea iter ademtum sit, inutilis est ademtio.. Der Urtext wird aber 


länger gewesen sein als dieser von mir ersonnene Text. $ 4 ist wohl 
restlos zu streichen. — (8. 1) 14? Paul 15 Sab. Man wird trotz B IV 81 


so zu rekonstruieren haben, daß et ideo verschwindet. — (8.1) 15P 
Pomp 33 Sab: offenbar verunstaltet. — (8. 1) 20 Iav 5 post Lab: Perozzi 
Kr Suppl. — (8.3) 18 Ulp 14 Sab. — magis est, ut (retineam servitu- 


tem, cum) — [: ideoque —]. Der Fall si nullo usus sum ist außerhalb 
des gesetzten Tatbestandes. XNullo statt nullo fundo. Usus sum statt 
iero. — (8.3) 23? Paul 15 Sab. Et ideo — eundi ist Ballast. Eundi: 
es handelt sich keineswegs nur um das ius eundi. — (8.3) 34P Pap 7 
quaest. [Unus — agit (Randsumme): et ideo] —. — (8.4) 18 Paul 1 
manual ist nach Inhalt, Darstellungsart und Sprache offenbar Tribo- 
nianswerk. Paulus etwa: plures eiusdem fundi domini separatim servi- 
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tutem in iure cedentes nihil agunt. idemque dicendum est et si alter 
cedat, alter leget. si omnes legaverint et pariter eorum adeatur hereditas, 
utile est legatum. (8.3) 11 Cels 27 dig ist so herzustellen: — [esse] — 
(non) potest separatim cedi (nec) [. ergo — non] aliter — (simul) cedant 
[et novissima —]. Nicht damit zufrieden, die Zerdehnung des Cessions- 
aktes in mehrere Akte gestattet zu haben, gab Tribonian den Vorakten 
eine vorläufige Wirkung. Unrichtig Vassalli Bull 1915 208. — (8. 5) 9P 
Paul 21 ed. — (sed) [et ideo] —. — (8.6) 11P Marcell 4 dig: F Kr. — 
(8. 6) 18? Paul 15 Sab. — [ideoque — poteris] (Di Marzo bei Guarneri 
Citati Annali Palermo 11 (1923) 23) — aedium (, quae nondum exstructae 
erant) [suarum —]. — (9.1) 1? Ulp 18 ed. [Et — ideoque] —. Hay- 
mann Z 1922 364sqq. — (9. 1) 11° Ulp 18 ed: Haymann 11, Levy Kon- 
kurrenz II 226°. Auch das nicht zur Sache gehörende et ideo et rell 
ist unecht. — (9.2) 22 Gai 7 ed prov: Eis Kr. — (9.2) 5! Ulp 18 ed: 
Levy Konkurrenz II 193. — (9.2) 5? Ulp 18 ed. Et ideo quaerimus 
fällt mit 5! Schlußsatz, über welchen B III 105. — (9.2) 233 Ulp 18 ed. 
Idem Iulianus scribit [aestimationem — ideo et] si (servo) [pretioso] 
pictori — [, quo praecideretur,] —. Aestimationem — fuit ist Glosse, 
et ideo et ist Bindemittel: Ulpian konnte nicht verständiger Weise 
Julian für einen Satz zitieren, der ausdrücklich im Gesetze steht. Pre- 
tioso ist überflüssig und deshalb sogar ärgerlich, weil auch bei nicht 
hohem Werte der Malkunst des Sklaven dasselbe gelten muß. Das Wort 
ist Glosse und hat eindringend das unentbehrliche servo verdrängt. 
Quo praecideretur ist sprachlich fehlerhaft und sachlich überflüssig. 
Im übrigen zu der Stelle BIV 124. — (9. 2) 27 14 Ulp 18 ed. [Et ideo] —. 
— (9. 2) 27 1? Ulp 18 ed: siehe Coll 2, 4. — (9.2) 27 2? Ulp 18 ed. Siehe 
Haymann Z 1919 190, B IV 134. Ich beharre bei meiner Auffassung 
des klassischen Rechtes, gebe aber Haymann bereitwillig zu, daß si 
quidem und si vero — excusatus sicher unecht ist. Ulp etwa Si calicem, 
quem diatretum faciendum dedisti, artifex imperitia fregerit, damni 
iniuria tenebitur. Die Stücke si quidem und si vero — Aquiliae sind 
Paraphrasis. Convenire = ‘sich ausbedingen’ ist ungewöhnlich und 
verdächtig. Materiae paßt nicht. Das nackte facere. Tollit statt ‘läßt 
nicht zur Entstehung kommen’. Das unbedingte tollit ex locato actio- 
nem und das tollit legis Aquiliae actionem ist sachlich falsch: wer Casus- 
haftung wegbedingt, haftet dennoch für culpa.. Der Hinweis auf die 
angebliche Üblichkeit der vertraglichen Haftungsausschließung soll die 
Angemessenheit der vorher gegebenen Entscheidung bestätigen. — (9. 2) 
30 ! Paul 22 ed: F Kr. — (9. 2) 30 ? Paul 22 ed: später sv oriri. — (9. 4) 
14P Ulp 18 ed. — servi, [—] verius — condicionem. [—.] Vgl Levy 
Konkurrenz II 765. — (9.4) 18 Pomp 18 Sab. Et ideo rell: überflüssig, 
Glosse. — (9. 4) 265 Paul 18 ed. [Neque heredi — ideo] — [: nam — 
debebis] — [ex causa] — [utique] —. — Neque heredi: Mo Kr. — Neque 
in heredem: daß der Erbe das ius variandi hat, wenn der Erblasser es 
hatte, ist selbstverständlich. — Mentitus: auf Wissentlichkeit der Falsch- 
behauptung kommt nichts an. — Ipsum: defunctum ?! — Quolibet 
tem pore statt omnimodo. — Die Redeweise id est ist verdächtig. Streicht 
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man aber id est — conveniatur, so sagt liberum — evitare zu viel, näm- 
lich auch das, daß defensio absentis auch noch post litem ex hoc edicto 
contestatam zulässig ist. Es kommt hinzu, daß liberum — conveniatur 
stümperhafter Weise nicht deutlich genug sagt, daß die 1 c Epoche 
macht. — (10.1) 41° Paul 23 ed. Krause Darstellung. Verunstalteter 
Text. — (10.2) 22 Ulp 19 ed: Bonfante Kr. — (10. 2) 251° Paul 23 ed: 
Berger Teilungsklagen 1912 131. — (10.2) 27 Paul 23 ed. [In — ideo] 
si in (alterius) [alicuius] persona omissa sit (condemnatio vel absolutio) 
[damnatio], in (alterius) [ceterorum] —. Et (absolutiones) statt aut 
oder vel. Persona statt personis. — (10.2) 49 Ulp 2 disp. —. [primo 
— et ideo] — Zu konservativ Berger Teilungsklagen 1912 141. — 
(10. 3) 28 Pap 7 quaest: Segre, Kr Suppl. — (10.4) 9° Ulp 24 ed. — 
[cum — oportere,] —. — (10.4) 9° Ulp 24 ed. [Praeterea — ideo] —- 
Zu konservativ B I 17. — (11.1) 1! Call 2 ed mon: Hotomanus Kr. 
— (11.1) 20? Paul 2 quaest: Kr. — (11.3) 5! Ulp 23 ed: B IV 243. 
— (11.3) 5°7 Ulp 23 ed. (Formel oder Formelteil.) [Haec — ideo] et 
si (servus) — (haec) actio [, nee — rationem]. — (11.7) 2° Ulp 25 ed: 
Taubenschlag Z 1917 249sq. — (12.1) 2 Paul 28 ed. — (nam) [et ideo} 
—. — (12.1) 40 Paul 3 quaest. Et ideo — expressum ist gänzlich un- 
echt. Zu konservativ Riccobono Z 1922 344sqq. — (12.2) 112 Ulp 22 
ed. —. sed si (quis) — [propter abusum] —, (nullum esse) effectum 
iurisiurandi [segquendum] arbitror [ideogque —]. — Eiffectum iurisiurandi 
sequendum kann man nicht sagen. — Eum recte iurasse ist offenbar 
falsch. — Petere usum fructum: das wäre eine Klage auf einen hippo- 
centaurus. — (12.2) 132 Ulp 22 ed. —, [videri — ideo] neque furti 
(actione teneri) neque (condictione) [condicticia —]). De toto iurasse 
ist Unsinn: der Mann hat überhaupt nicht über Rechtskonsequenzen, 
er hat über ein factum geschworen. Zu konservativ B IT 63, III 60. 
— (12. 2) 33 Ulp 28 Sab. — [: etideo —]. Völlig überflüssig. Im übrigen 
zu der Stelle BI 80. — (12.2) 34 P Ulp 26 ed. [Iusiurandum — referre.] 
(—.) —. [non erit — relationem.] et [ideo — causa] — [aut] remitten- 
dum — [aut —]. Der Gedanke von non erit — et ideo ist Unsinn. Wirk- 
licher Entscheidungsgrund: während man vom Beklagten verlangen 
kann, daß er weiß, ob er promittiert hat, kann man nicht von ihm ver- 
langen, daß er weiß, ob der Schuldgegenstand noch existiert. — Der 
Urtext muß am Schlusse gesagt haben, daß nach Erlaß des Eides eine 
Formel erteilt wird, in der der Richter angewiesen wird als feststehend 
zu betrachten, daß die Schuld entstanden und durch keine andere Ur- 
sache als durch den Tod des Stichus untergegangen ist. — (12.2) 34 ® 
Ulp 26 ed: F Kr. — (12. 4) 16 Cels 3 dig. — [utrum — et ideo,] — [ideo] 
— [, ut mihi —]. Die beiden Stücke utrum — sum und finge rell sind 
ihrer Form wegen für unklassisch zu halten. Obligatio ob rem dati! 
— (12.5) 8 Paul 3 quaest: Messina Vitrano La disciplina romana dei 
negozi giuridici invalidi (Perugia 1922) 12. — (12.6) 6? Paul 3 Sab. 
— [neque — considerari] — (procurator) acceperit, [ideo — ideo,] —. 
— (12.6) 2612 Ulp 26 ed: sehr verdächtige Stelle, vgl B IV 127. — 
(12.6) 26 !® Ulp 26 ed: später sv descendere. — (12.6) 34 Iul 40 dig. 
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— [causam — ideo] —. — (13. 1) 10P Ulp 38 ed: später sv procedere. 
— (13. 1) 10 ? Ulp 38 ed. [Tamdiu — ideo] si (dominus) [eam] rem (furti- 
vam) —. Eine Randsumme ist in den Text eingedrungen. Dominium 
recedit! Im $ 3 ist offenkar unecht cessare rell. — (13. 1) 12P Ulp 38 ed. 
[ideo] — [definit] — [enim —. sed et] si (rei tibi subreptae) —, (con- 
dicturum te) [aeque condices]. — (13. 3) 3 Ulp 27 ed. —. (—) [in vtro- 
que —,] Marcellus — (—) [habendam —]. Für nicht vernichtende Ver- 
schlechterung des Schuldgegenstandes vor 1 c haftet in klassischer Zeit 
der strengrechtliche Schuldner einer certa res mit der actio de dolo 
malo oder gar nicht. Vgl Guarneri Citati Contributi alla dottrina della 
mora estr Annali Seminario Giuridico Palermo XI 1923 lölsqq. In 
(17.1) 37 Afr 8 quaest ist nisi rell unecht, vgl Guarneri 116. Auch (30) 
108 !! Afr 5 quaest ist verfälscht. Unrichtig Genzmer Z 44 (1924) 103sqgq. 
— (13.6) 10! Ulp 29 Sab. — [: et ideo — actionem]. —. Daß dem, 
der für custodia haftet, die actio furti zusteht, hatte Ulpian sicherlich 
schon vor der Behandlung des Falles des inspector mit Bezug auf den 
gewöbnlichen Kommodatar gesagt. Er hatte keinen Grund es hier zu 
wiederholen. — (13. 6) 17? Paul 29 ed: B III 86, IV 209. — (13.7) 11® 
Ulp 28 ed. Dazu B IV 54. Unecht ist auch et ideo — convenientur. 
1) Unterbrechung des Gedankengangs. 2) Et ideo ist unlogisch: aus dem 
Nichtentstandensein des dinglichen Pfandrechtes des dominus folgt 
nicht, daß der procurator mit der persönlichen Pfandklage verklagt 
werden kann, wie aus dem Gegenteil nicht das Gegenteil folgen würde. 
3) Ein contractus ‘pignoraticius zur Sicherung eines Gläubigeıs, der 
nicht der Nehmer der Sache ist, ist schwerlich gültig. — Hinter 11® 
fehlt: ‘es liegt aber auch kein gültiger contractus pignoraticius vor'.- 
— (13.7) 18? Paul 29ed. — [: et ideo —]. Adiciendum esse: hier feblt 
‘wenn man die Konsequenz der adiectio will’. Ex silva statt ex materia 
ex ea silva caesa. Nata paßt nicht und müßte obendrein wenigstens 
voransteben. Sint statt erunt. — (14. 1) 12 Ulp 28 ed. Haec — potest 
gehört Trib. 1) Damit der Satz einen vernünftigen Sinn habe, muß 
man ex persona magistri betonen. Solches Betonenmüssen heweist 
immer den nachklassischen Ursprung eines Satzes. 2) Dabitur statt 
datur. 3) Utro statt altero. 4) Die Begründung, die der vordere Teil 
des Satzes giebt, ist wo nicht falsch so doch unvollkommen. 5) Das 
sed — ipso iure des zweiten Satzes scheint zu beweisen, daß Ulp die 
Konsumtion geleugnet hatte. (Lenels Fassung der formulae exercitoria 
und institoria ist problematisch.) Oder ist sed et zu lesen? — Auch 
der zweite Satz mit seiner unlogischen Antithese ist mindestens formal 
verändert. — Unrichtig Levy Konkurrenz I 331sqq. — (14.1) 12 42 
Ulp 28 ed. Si plures navem exerceant (et eundem magistrum fecerint), 
cum quolibet eorum in solidum agi potest. [—.] (Idem dicendum est,) 
[Sed] si servus plurium navem exerceat voluntate eorum [—]. — Mein 
erster Zusatz ist sachlich notwendig. — 4P! sind überflüssig. — Per 
se exerceant ist undeutlich. Gemeint ist, wie neque — videntur zeigt: 
jeder fährt das Schiff eine gewisse Zeit lang für sich allein und als sein 
eigener Kapitän. — Pro portionibus exercitionis ist undeutlich. — Pla- 
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cuit macht das Tempus von exerceat falsch. — Quod in pluribus exercito- 
ribus ist, wenn 4P! stehen bleiben, schlimm undeutlich. — Plane — 
tenebitur ist überflüssig. — Exercuit statt exerceat. — Et ideo rell ist 
unerträglich: siehe die Glosse. — In casu. — Zur Sache B IV 278. — 
(14.3) 12 Iul 11 dig. Et ideo ist byzantinische Textverknüpfung. — 
(14.4) 3:1 Ulp 29 ed: B III 91, Albertario Rendiconti Ist Lombardo 
1913 581.— (14. 4) 51% Ulp 29 ed: BIII 149. Auch et ideo — consequitur 
ist unecht. Sehr überflüssig. Veniat desiderans tribui ist seltsam um- 

ständlich. Integram: auch wenn der Wert der merx peculiaris nicht 

ausreicht ? Portionem: geschieht denn eine Teilung ? — (14. 6) 3? Ulp 29 

ed. —- [: et ideo —]. Überflüssig. — Auch der Eingang der Stelle ist 

nicht in Ordnung. Iulian kann doch nicht geglaubt haben, ein Mann 
von 24 Jahren könne nicht wissen, ob sein Gegenkontrahent Haussohn 
ist. Man streiche also vel — succurrendum. — (14.6) 712 Ulp 29 ed. 
— [et ideo —]. Ignoravit hat kein Objekt. Adhuc ist oft unecht. Zur 
Sache: et ideo rell und $ 15 sind wegen C (4.28) 7P Justinian 530 ein- 
gefügt. $ 15 ist durch ein Versehen vor statt hinter $ 16 zu stehen ge- 
kommen. In $ 15 fällt auf solvere coepit statt partem solverit, sumpserit 
statt acceperat und quasi ratum habuerit statt quia solvendo ratum 
hbabuisse videtur, quod filius gesserat. Mit ambiguitas meint Justinians 
Konstitution nicht Streit sondern Inkonsequenz. Übrigens ist trotz 
Justinians Konstitution und einigen Digestenstellen nicht einmal das 
wahr, daß nach klassischem Rechte patris iussus oder versio in rem 
patris das S C völlig ausschaltet. Ausgeschaltet ist in diesen Fällen 
in klassischer Zeit nur die exceptio gegen die actio quod iussu und gegen 
die actio de in rem verso. — (14.6) 9:1 Ulp 29 ed gehört trotz L Pal 
wahrscheinlich nicht vor sondern hinter (12.1) 14 Ulp 29 ed. Über 
diese Stellen Bolze Arch civ Pr 79 1892 183sqq, Pflüger Ciceros Rede 
pro Roscio Comoedo 1904 62sqq, Kübler Z 1908 1901, de Francisci Tras- 
ferimento della proprietä 1924 23]sq. In 9! streiche vel repetere; qui- 
dem; si verorell. Beachte siquidem — si vero; donavit statt donaverit; die 
Ungewöhnlichkeit des Ausdrucks alienationem habere. In 14 streiche 
quoniam — esset: lehrhafte regula generalis; totiens — quotiens ist 
auch sonst bisweilen unecht; hinter totiens fehlt consumptorum; actio 
esse potuisset statt repeti possent. — (15.1) 19! Ulp 29 ed: Berger 
Kr Suppl. — (15. 1) 22 Pomp 7 Sab. — (non) debet (, nisi quid domino 
ob eam rem absit) [—]. Auch eod 98 Ulp 29 ed (B III 152) und 52 
Paul 4 quaest sind deutlich verfälscht. — (15.1) 32: Ulp 2 disp ist 
ebenso unecht wie im Principium sed licet rell, wozu B1V 281. — Re- 
stauretur praecedens: falsch, das neue iudicium geht gegen einen neuen 
Beklagten und auf einen Forderungsrest. — Et ideo — spectandus est 
ist überflüssig. — Nihil statt minus. — Circa! — Nobis! — Quod accessit 
— consequi: als wenn die Klage auf das Pekulium und nicht vielmehr 
auf Geldzahlung in den Grenzen des Pekuliumswertes ginge! — Nos 
statt creditorem. — Retrorsus conventionem reducere! — Reducere 
statt reduci. — Velut in uno iudicio statt ‘wie wenn die zweite Klage im 
Augenblicke der Erhebung der ersten erhoben worden wäre‘. — Sit 
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statt est. — Endlich: der Verfasser des $ 1 glaubt offenbar, maßgeblich 
sei der. Pekuliumswert nicht des Urteilszeitpunktes sondern des Klage- 
erhebungszeitpunktes. —: Verfälscht ist trotz Levy Konkurrenz I 260 
natürlich auch eod 30 5 Ulp 29 ed. Hactenus! Alia exceptione ist dunkel. 
Gemeint ist wohl die Einrede aus einem nach dem Kaufhandel zwischen 
venditor und creditor abgeschlossenen pactum de non petendo. — (15. 1) 
45 Paul 61 ed. Ideoque ist justinianische Verknüpfung. — (15. 1) 50? 
Pap 9 quaest: BIV 192. — (15. 1) 57! Trypb 8 disp. — [: ideoque —]. 
— (15.3) 7P Ulp 29 ed: B III 194, Pringsheim Z 1921 300. — (15. 3) 
10? Ulp 28 ed. — [hactenus — debeat,] —. (item) [nam, ut] — [ad- 
versus — ideo,] — [: idemque — ei]. plus — [si quidem — animo,] 
— [, si —], — (16. 1) 17% Afr 4 quaest: Pernice Labeo II ?% erste Abt 265. 
— (16.3) 1? Ulp 30 ed: BI 83 Il 127. — (16. 3) 1 24 Ulp 30 ed: Grad Kr. 
— (16. 3) 7% Ulp 30 ed. Datur (haec) actio [depositi] in heredem ex dolo 
defuncti (pro qua parte heres est, ex dolo ipsius) in solidum [:—] Quam- 
quam rell ist völlig überflüssig. Dolus ex contractu reique persecutione 
descendit, von Levy Privatstrafe 1915, Konkurrenz I 1918, Z 1921 509 
für echt genommen, ist irrsinnige Rede. In keinem Sinne kann man sagen, 
daß die Arglist des Depositars aus dem Vertrage oder gar aus der Sach- 
verfolgung herabsteige. Die Arglist des Depositars verletzt den Ver- 
trag, sie erzeugt einen Sachverfolgungsanspruch (auf Schadenersatz). 
Über descendere in ühertragenem Sinne später shv. Verdächtig sind 
auch quamquam — tamen, alias = ‘in anderen Fällen’ und hic = hoc 
casu. In eod 9 Paul 17 ed ist In und agere rell offensichtlich unecht. 
Mit Unrecht, scheint mir, tilgt Albertario Delictum e crimen Pubbl Univ 
Milano Scienze giur III 38 auch pro parte hereditaria.. Die von ihm 
zitierte Schrift von Sorrentino Sulla responsabilitä degli eredi per dolo 
del defunto nell’ actio depositi ist mir unzugänglich., Daß der Erbe 
des Depositars für dolus defuncti pro parte hereditaria, für eigenen dolus 
in solidum haftet, ist rechtslogisch und angemessen. Für ererbte Schul- 
den gilt der Satz nomina ipso iure. Durch seine Erbewerdung wird aber 
der Erbe nicht nur Träger der Erblassersschulden. Er rückt auch in 
die Vertragsverhältnisse des Erblassers ein. Der Erbe des Depositars 
ist seit seiner Erbewerdung selber Depositar oder Mitdepositar. Als 
solcher haftet er für seinen eigenen (nach der Erbewerdung verübten) 
dolus in solidum. — Mit dolus 6x contractu descendit vgl delictum ex 
<contractu venit und dazu Albertario 1139sq. — (16.3) 26! Paul 4 resp: 
L Kr, Kübler Z 1908 190. — (17.1) 6° Ulp 31 ed. — [et ideo —]. — 
(17.1) 14P Ulp31 ed: Bortolucci Kr. — (17.1) 28 Ulp 14 ed. — (sed 
et) [ideoque] —. Ideoque ist unlogisch: aus dem Nochdasein des An- 
spruches folgt zwar die Möglichkeit aber nicht die Notwendigkeit seiner 
Abtretung. Wegen sed et vgl (46.3) 951° Pap 28 quaest. — (17.1) 37 
Afr 8 quaest. — [, et ideoo — est]. —. Vgl Genzmer Z 44 (1924) 135. 
— (17.1) 49 Marcell 6 dig: oben 246. — (17.2)26 Ulp31led:Kr, Seckel 
sv ideo. — (17. 2):27 Paul 6 Sab: B III 69. Vgl Vassalli Bull 1915 266. 
— (17.2) 33 Ulp 31 ed. —. [et ideo] — [, attamen —]. Et ideo ist un- 
logisch. Communiter gesto tenetur ist schlecht: 1) die Haftung beruht 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV. Roi. Abt. 30 
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nicht auf der communis gestio sondern auf der communio, 2) der Aus- 
druck ergreift nicht diejenigen communiones, die nicht auf communis 
gestio beruhen. — (17.2) 51! Ulp 30 Sab: offenbar vom Rande. — 
(17.2) 523 Ulp 3] ed. [Damna — ideoque] — [si nihil — acceperit]) — 
[quia — debuit] — accepit (, quia custodiam praestare debuit). [haec —] 
— (17.2) 524 Ulp 3l ed. — [damnum esse — socio] —. — (17.2) 52 ® 
Ulp 31 ed. — [, et ideo —] (seltsam). — (17.2) 521° Ulp 31 ed Ob 
nicht die Klassiker die Genugtuungsbuße vielmehr von der Vergemein- 
schaftung ausschlossen ? — (17. 2) 55 ? Ulp 31 ed. — (ille scribit) [potest 
diei — ideo] —. Alienatione — inchoatam ist unrichtig. — (17.2) 63 ?° 
Ulp 31 ed. —. (nam) [ideoque] —. Noch wahrscheinlicher ist die ganze 
Stelle Paraphrasis. — (17.2) 66? Paul 32 ed. [Diximus dissensu (!) 


— dissentiunt (!., — ?] — [: ideoque —]. Siehe jetzt auch Stoll Z 44 
(1924) 141, 22, 271. — (17.2) 66 * Paul 32 ed. —- [solus volueris eam 
emere ideogque] — [quamvis — est] —. — (17.2) 685 ? Paul 32 ed. [Re- 


nuntiare — ideo] (Ille recte scribit) —. [sed—]. — Daß der socius durch 
einen Boten kündigen kann, ist selbstverständlich. — Wenn der pro- 
curator kündigt, kündigt er selbst, nicht durch ihn der dominus. — 
(17.2) 71P Paul 3 epit Alf dig. — [si novationis — possit, sed] — [non 
enim —]. Possit statt posset. Sed tota statt quia tota. — (18.)) 15 2 
Paul 5 Sab. — [et ideo etiam] —. Im übrigen zu dieser Stelle B IV 336. 
— (18.1) 34 ® Paul 33 ed: Haymann Z 1920 134. — (18.1) 40! Paul 4 
epit Alf dig. — [, et ideo —]. — (18. 1) 55 Paul 2 ed aed cur ist heillos 
verunstaltet: Partsch Z 1921 262. — (18.1) 64 Iav 2 epist. — est(o) — [per- 
sonam — ideoque] —. Supervacuo accipiendam ist kein Latein. — 
(18.1) 73P Pap 3 resp = Vat 5. Et ideo rell wohl eine alte Glosse. In 
$ 1 ist hortis vel ceteris culturis zu tilgen. — (18.2) 4? Ulp 28 Sab. — 
[an — hic] (posse) — [et —]. — (18. 2) 4* Ulp 28 Sab. Hierzu B III 149 
2 1922 435. Wabrscheinlich ist et ideo rell unecht. — (18.4) 7 Paul 14 
Plaut: Heldrich Das Verschulden beim Vertragsabschluß 1924 18. — 
(18.5) 1 Pomp 15 Sab: Siber Z 1921 95. Siehe jetzt auch Stoll Z 44 
(1924) 59. — (18. 5) 3 Paul 33 ed. — (—.) [ideoque quaesitum est,] —. 
Beachte die sachliche Seltsamkeit des ideo und die falsche consecutio 
temporum. Siehe jetzt auch Stoll Z 44 (1924) 10, 41. — (18.6) 7! Paul 5 
Sab. [Quod — at] — [in modum — cederet,] — [: cum — est), (in 
modum agri) cedere non debet [, et ide8 —]. Vgl Grad Kr. — (19.1) 41 
Paul 5 Sab: Eisele Kr. — (19. 1) 11 25 Ulp 32 ed. — [deficiente — deni- 
que] (?) — (ad) [apud] Minicium — [ita demum non] — [si — fieri] 
— [qui autem —]. In der gleichen Tendenz interpoliert sind (19. 1) 
13 1% Ulp 32 ed (Haymann Haftung des Verkäufers 16) 45 ! Paul 5 quaest 
(Haymann 18?, 68) (18. 1) 57!-2 Paul 5 Plaut (F Kr, Haymann 18?) 
(21.1) 14° Ulp 1 ed aed cur (Grad Interp 84) (19.1) 6° Pomp 9 Sab 
(— (—) [aestimari --].) (19.1) 112% Ulp 32 ed (gänzlich unecht: die 
Haftung des Pfandverkäufers richtet sich lediglich nach dem von ihm 
geschlossenen Kaufvertrag). Zu 11 15 vgl auch Heldrich Das Verschulden 
beim Vertragsabschluß 1924 5. — (19.1) 138 Ulp 32 ed. — [, et ideo 
— actio] — Völlig überflüssig. Für echt noch genommen von Hay- 
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mann Z 1920 56. — (19.1) 36 Paul 7 Plaut: Haymann Z 1919 295. — 
(19. 1) 40 Pomp 31 QM: Pringsheim Z 44 (1924) 432 Note. — (19. 2) 31 
Alf 5 dig a Paulo epit. — [cum] complures — (possent) [possunt] duo 
genera esse (. nam aut ita locari), ut [aut] — aut (ita, ut tantundem) 
eiusdem generis — tantundem pecuniae solvere (. e)t [.] secundum 
ea,) quae (proponerentur) — (separatum) [separatim] (Kr) — in alia 
“. alia) (Kr) — [non potuisse — tum] — vindicare (et adversus 
nautam ex locato agere). [et ideo — iudicium oneris aversi.] sed (in 
proposito ex locato agi non posse. neque enim dolo fecisse Saufeium) 
[si ita — culpam esse] — — Das erste et ideo ist unlogisch. — Eius 
generis essent merces, ut continuo eius fierent: Der Eigentumsübergang _ 
ist keine Folge der Eigenart der Waren sondern eine Folge der Beliebung 
der Parteien. Und was soll das continuo ? — Quippe. — Die angebliche 
besondere actio oneris aversi ist unbegreiflich. Hätte sie aber bestanden, 
so hätte der Jurist nicht das Recht gehabt sie zu improbieren. Der 
Fragsteller meint mit oneris aversi actione die actio locati wegen aversio 
oneris. — Culpam debere! — (19.2) 54! Paul 5 resp. — [, quamvis 
— et ideo,] — petere(t) [coeperit] —. — (19.5) 5° Paul 5 quaest: B II 162. 
— (20.1) 4 = (22.4) 4 Gai sing form hyp: offenbar nachklassisch. — 
(20.1) 135 Marcian sing form hyp ist schlimm verfälscht: Fehr Bei- 
träge zur Lehre vom röm Pfandr 1910 83. Zu ideoque rell: Ist die Wieder- 
holung der Pfandklage möglich, so ist die cautio zwecklos. Ist sie,g8 
nicht, so verträgt sich die cautio nicht mit den Grundsätzen über die 
pluris petitio. Weshalb der Plural cautiones ? — (20. 1) 29 ? Paul 5 resp. 
— [pignoris persecutionem — ideo] — [, id est —]. Das erste getilgte 
Stück ist überflüssig und lästig. Die Pluralia possessores und creditori- 
bus. Sumptus erogare ist unlateinisch. Exstructione statt exstructio- 
nem. Quam reciperent statt quam si recepissent. Zu wenig streicht 
Riccobono Annali Palermo 1917 422. — (20.3) 4 Paul5 resp. — [, et 
ideo —] — (20.4) 4 Pomp 35 Sab: Rabel Grundzüge 496 , Kr Suppl. 
— (20.4) 9? Afr 8 quaest: oben unter Einzelne Stellen. — (20.5) 7? 
Marcian sing form hyp: wahrscheinlich gänzlich, sicher großenteils un- 
echt. Zur Sache siehe die Glosse und dazu Landsberg Die Glosse des 
Accursius und ihre Lehre vom Eigenthum 1883 139. — (20.6) 8! Mar- 
cian sing form hyp. — [et ideo] (unerträglich unlogisch) — cui (heres) —. 
— (20.6) 10P Paul 3 quaest: Z 1922 543. — (20.6) 12P Paul 5 resp. 
— [, et ideo — effectam] (?). —. Überflüssig. — (20. 6) 14 Labeo 5 post 
a Iav epit. — [et ideo —] (?). Überflüssig. — (21.1) 4? Ulp 1 ed aed 
cur. —. [et ideo —]. Et ideo — excipitur geht auf die Ediktsworte 
qui mancipia vendunt, certiores faciant emptores, quis fugitivus errove 
sit. Excipitur paßt nicht. (Die Eingänge von eod 23 ?-® sind so zu ge- 
stalten: (‘Capitalem fraudem admiserit’.) [Exipitur — admisit.] und 
(*Mortis consciscendae sibi causa quid fecerit‘.) [Excipitur — causa 
quid fecerit..) Zu unde rell später sv adnumerare. Wabrscheinlich 
ist animi autem rell unecht. — (21.1) 23P Ulp 1 ed aed cur. —: et (ita 
Pomponius scribit) [ideo — praestetur), —, (—) [sufficiat —]. — (21.1) 
37 Ulp 1 ed aed cur: gänzlich unecht, zu konservativ B II 93. Si quid 
30* 
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statt si quod mancipium. — (21.1) 38 ? Ulp 2 ed aed cur. [Sed enim] 
— [adeo — habilis, — [, nisi — inbecilliora] (Eisele Kr). (nam etiam) 
[et ideo] mulum non esse vitiosum (, quamvis generare non possit). —. 
— (21.1) 43 9. 2° Paul 1 ed aed cur. — [quia — fuerit,] (sed) — [ideo] 
neutri eorum (haec actio) [redhibitoria] competit. — (21.2) I1P Paul 6 
resp: B III 48. — (21.2) 21 2 Ulp 29 Sab. (Idem) [Et ideo] —. — (21. 2) 
34P Pomp 27 Sab: später sv regressus. — (21. 2) 36 Paul 29 ed. — [ideo- 
que] — parte (, si nave vel domu dissoluta tabulae caementave evin- 
cantur). — (21.2) 391 Iul 57 dig. — [et tu —]: si Titius (hominem ex 

iure Quiritium suum esse) [servum] petierit et [ideo] victus sit, [quod 

— potuisset,] — [ei] non committetur: (gegen den venditor deines Skla- 

ven aber hast du die actio auctoritatis deshalb nicht, weil der Prozeß- 

verlust des Titius kein Beweis deines Nichteigentums ist. Wenn der 
wahre Eigentümer, der dem venditor deines Sklaven verkauft und tradiert 
hatte, gegen Titius vindiziert und deshalb siegt, weil Titius die exceptio 
rei venditori venditoris venditae et traditae versäumt hat, so geschieht 
ebenfalls keine Kommission der Stipulation, venditor autem servi tui 
jure quidem civili auctoritatis nomine obligatus erit, sed) [quare — tuus] 
— [ex stipulatu] — [alias —.] (Paraphrasis) Nur teilweise richtig 
Rabel Haftung 192 27sq, 7512, Zu proprietatem transferre de Fran- 
cisci Translatio dominii 1921 23. Vgl auch de Francisci Il trasferimento 
dg)la proprietä 1924 185. — (21.2) 69! Scaev 2 quaest. — (manci- 
pando) [tradendo] (L) —, [intellegetur — ideo] — [et — pronuntiarit], 
(auctoritatis) [evietionis] (L) — — (21.2) 69° Scaev 2 quaest. —, 
(si quis) [qui] iussum — (?) [, nonne — ideo] —. — (22.1) 34 Pap 20 
quaest: Genzmer Z 44 (1924) 135. — (22.1) 12 Paul 4 resp. — [: et 
ideo —]. — (22.1) 25! Iul 7 dig. Unklassische Sprache, Unklassische 
Darstellungsart. Großes Aufgebot von Worten und Argumenten um 
eine Wahrheit zu erweisen, die mit zwei Worten erwiesen werden kann. 
Das ganze Stück ist reines Paraphrastenwerk. Zu konservativ B IV 203. 
— (22.1) 27 Afr 8 quaest ist wahrscheinlich eine Randsumme. Die 
Darstellung ist dunkel und ungeschickt. Proximo und ideoque rell 
sind überflüssig. — (22. 1) 38° Paul 6 Plaut. (Nam) [Et ideo] — Zu 
$ 4 B III 100. Siehe auch Lenel Die Anfechtung von Rechtshandlungen 
des Schuldners 1903 18sqq. — (22.2) 6 Paul 25 quaest. —- pertineat 
[, intra —]. respondi [: —.] si navis intra praestitutos dies perisset, 
[et] condicionem stipulationis defecisse [videri —]. — (22.3) 18P Ulp 6 
disp. — (ita) [ideo] — [, licet —]. — (22. 3) 25? Paul 3 quaest: Oui Kr, 
Donatuti Iustus error e iusta causa erroris estr Arch Giur 1921 12. — 
(22.5) 3P1 Call 4 cogn. [Testium —. Ideoque] —. — (22.6) 9P Paul 
sing de i et figu. —. [videamus — praemisso, quod] — [quod et — 
laeduntur.] — [, ut —]. Vgl B IV 243, Albertario Delicstum e crimen 
Pubbl Univ Milano Scienze giur III 42. — (22.6) 9: Paul sing de i et 
f ign. — [ius — ideo] —. — (22. 6) 9 Paul sing de i et fign. — (quia) 
plus — [mentis: et ideo], tametsi — [tamen — tradatur,] — Mentis 
scheint aus tametsi gewuchert. — (23.1) 11 Iul 16 dig. [Sponsalia — 
ideo] —. Zu contrabentes B U 70 III 62. Fiunt = "kommen wirksam 
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zustande’ unbedenklich ? — (23.2) 17P1! Gai 11 ed prov. [Per — ideo- 
que] —. [aeque —. Itaque —.] Per — adoptio ist eine Randsumme. 
Aeque — matrimonio sagt etwas nach klassischem Rechte wahrschein- 
lich Falsches. Es ist stilistisch ungewöhnlich, regelrecht wäre idem 
dicendum est, si — retinuerit. Potestatem statt potestate. Gai vielleicht 
non idem dicendum est, si me emancipato illam in potestate retinuerit. 
— (23.2) 51 ! Lie Ruf 1 reg. — [: et —]. — (23. 2) 52 Paul 6 Sab: wahr- 
scheinlich Randsumme. — (23. 2) 60 * Paul sing ad orat Anton et Comm. 
— ? [quaestio — ducit.] — [et ideo —} — (23.2) 65! Paul 7 resp ist, 
wie Mo durch das Zeichen (B. Ep.) bezeugt, den Graeci unbekannt. 
Idem eodem respondit: diese Inskriptionsweise ist a compilatorum usu 
aliena. Vgl Mo Digesta I 6671, 6491. Respondit mihi placere! Not- 
wendige Folgerung: 65? ist ein nachjustinianischer Nachtrag nach C 
(5.4) 6 Gord 239. Unrichtig Kr Digesta 1? 3341. Natürlich leugne 
ich nicht, daß Paulus im Sinne von 65! respondiert hat und daß das 
7. Buch seiner responsa auch dieses responsum enthielt. Iustinian hat 
mit Rücksicht auf die Codexstelle das responsum in den Digesten aus- 
gelassen. Ob ich die Freunde des Schlagwortes "Gemination sichert’ 
überzeugen werde? — (23.3) 12P! Ulp 34 Sab ist heillos verunstaltet. 
Klassisches Recht: In währender Ehe giebt die Frau dem Manne den 
schenkungshalber zu hoch oder zu niedrig auf 100 geschätzten Stichus 
zur Mitgift. Der immanente Kauf ist weil Schenkung nichtig. Die Frau 
kondiziert den Stichus, der Mann die 100. Jeder von beiden kann durch 
exc doli erzielen, daß Zug um Zug geleistet wird. Die Mitgift von 100 
lebt weiter. Nein: Stichus ist im Eigentume der Frau geblieben ((24. 1) 
7° Ulp 31 Sab), die Hinundherzahlung gilt nicht als geschehen, der 
Mann hat keine condictio, eine Mitgift ist nicht vorhanden. Hat jenes 
Geschäft vor der Ehe stattgefunden, so gilt es voll: oben 257 sqq. Nur 
teilweise richtig Partsch Z 1921 271. — (23.3) 43P 1 Ulp 3 disp ist schon 
vor nisi forte verfälscht. Die acceptilatio ist bedingungsfeindlich. Richtig 
(12.4) 10 Iav 1 Plaut, wo übrigens natürlich sine causa zu tilgen ist. 
— (23. 3) 46P Iul 16 dig: Pern Kr. — (23. 3) 697 Pap 4 resp. — [: ideo- 
que —]. — (23.3) 69 ? Pap 4 resp: umgestaltet ? — (23. 3) 78% Tryf 11 


disp: BIII 118. — (23. 4) 26°? Pap 4 resp. — [atque ideo] —. — (24.1) 
65P Ulp 32 Sab. — [, quae — perficiatur] — [iamdudum — donationem] 
valere. — (24.1) 7° Ulp31 Sab. — [titulus — ideo] (?) — — (24.1)7® 


Ulp 31 Sab. — (locum habeat) [imponat ei libertatem] — coeperit (ma- 
numitti) [—], recte dici (vivente viro) — [nec — facere] — manumittere: 
(nach dem Tode des Mannes —.) — [, quia —]. — Ideoque ist unerträg- 
lich unlogisch. — Nec si velit mulier post exactum tempus possit manu- 
mittere: darauf kommt nichts an: auch wenn die Frau noch manumittie- 
ren könnte, wäre wahr, daß der Mann proprium servum potest manu- 
mittere. — Nach dem Tode des Mannes ist im Konvaleszenzfalle die 
constitutio divi Marci anwendbar. — Vgl Haymann Freilassungspflicht 
1905 251. — (24. 1) 32 2 Ulp 33 Sab. — [et ideo —]. — (24. 1) 32 27. 28 
Ulp 33 Sab: Kompilatorenarbeit. — Der Satz, daß Schenkungen zwischen 
den Personen eines matrimonium illicitum ungültig sind, ist eine Schöpfung 
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Justinians. Eod 3: Ulp 32 Sab erweist sich durch den Selbstwiderspruch 
als interpoliert: —. [sed fas (!!) non est — deliquerunt.] (Törichte 
Begründung!) (et ita) divus [tamen] — (rescripsit) [contra —]. Über 
€ (5.16) 7 Alex 232 Solazzi Minore etä 501, Kr. — Im einzelnen beachte: 
Tractat. A nobis probatum est. Donationem facere ad (!) aliquem. 
Fecit: wer? Die seltsame Unlogik von et ideo — habebit. Putem. — 
Was nach Ausscheidung von ideoque — habebit und et putem rell übrig 
bleibt, ist eine Zusammensetzung aus Bruchstücken Ulpians. Der aber 
hatte nicht gefragt, an donationes quasi in sponsalibus factae valeant, 

sondern ob Brautgescohenke nach Abschluß einer verbotenen Ehe ebenso- 

wenig kondiziert werden können wie nach Schließung einer gültigen 

(vgl Vat 262). Auch hatte diese Erörterung bei Ulpian nicht da ge- 
standen, wo der heutige Text steht. — Natürlich ist auch vel quis — 
prohibentur Emblem. — (24.1) 39 Iul 5 Min: B III 187. — (24.2) 3 
Paul 35 ed. [Divortium — ideoque] —. Die Gemination sichert natür- 
lich nicht. — (24. 3) 20 Paul 7 Sab: B II 74. — (24.3) 22* Ulp 33 ed: 
B IV 89. — (24. 3) 67 Pomp 20 epist ist offenbar von Paraphrastenhand 
verbreitert. In — debebit sagt mit anderen Worten soviel wie quod 
restitui debet, restitui debet. In partem dotis erit! Vel adquirendo 
ist sachlich befremdlich. — (25.1) 16 Ner 6 membr. — [ideoque — 
sint] —. — (25.2) 3P Paul 7 Sab: Levy Privatstrafe 122 ®. — (25. 2) 6® 
Paul 7 Sab: BIV 47. — (25. 2) 112 Ulp33 ed. —. [et ideirco —.] Die 
actio rerum amotarum ist in klassischer Zeit passiv unvererblich. Siehe 
alsbald. — (25.2) 215 Paul 37 ed. Haec actio (cum) [licet] ex delicto 
nascatur, [tamen rei persecutionem continet et ideo non] anno finitur 
(nec in heredem competit) [sicut et condictio furtiva: praeteres et here- 
dibus competit]. Licet — tamen. Non anno finitur statt anno non 
finitur. In (31) 675 Pap 19 quaest lies peto (ne) [non]. Sicut et statt 
sicut: Gräzismus, vgl Guarneri Citati Indice (Bull 1923) sv sicut. Prae- 
terea rell überflüssig. Zu (15. 1) 312 Ulp 28 ed siehe B IV 299. Unecht 
ist insbesondere auch der Schlußsatz: circa actionem competit actio 
de peculio! (25.2) 3* Paul 7 Sab. — (in patrem cum noxae deditione) 

[de peculio] — [quia — dari actionem]. —. Der Schlußsatz beweist, 
daß die actio r a mit der Frau stirbt! (25.2) 6° Paul 7 Sab. [Item] 
heres mulieris (hac actione non tenetur) [—]. (25.2) 21? Paul 37 ed. 
Gewiß, si quidem rell ist unzweifelhaft unecht. Aber die Noxalität, 
von der hier die Rede ist, ist keine Noxalität der actio r a: Wenn ein 
Dotalsklave den Mann bestiehlt und nicht einmal iussu mulieris, so 

liegt ein furtum a servo dotali admissum und keine rerum amotio vor. 

(25.2) 26 Gai 4 ed prov ist sicher verfälscht, am wahrscheinlichsten 
von Trib und in reformatorischer Absicht. (25.2) 29 Tryph 11 disp. 
— [, ut —]. Lenius coercetur! C (5.21) 3 Diocl et Max, ob nun ver- 
fälscht oder nicht, spricht für den Pönalcharakter der actio r a. — Un- 
richtig Levy Privatstrafe 1915 l1l4sqq. — (25.3) 114 Ulp 34 ed. — 
[: ceterum —]. — (25.4) 11? Ulp (34) [24] ed. — [: ideoque —] — 
(25.7) 1° Ulp 211 et P. —, non puto eam recte facere, (ein Verstoß 
gegen das Gesetz liegt indessen nicht vor) [—]}. — (26. 7) 9! Ulp 36 ed 
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ist viel stärker verfälscht, als man bisher (vgl 4 1911 p XXII, B IV 236) 
annimmt. Officio tutoris oonvenit, ut, cum dies pecunise praeterierit, 
oreditori debitum solvat ist nur dann wahr, wenn der Bürge gegen den 
Hauptschuldner einen Anspruch auf Liberation hat: nur wenn der 
tutor als Mandant verpflichtet ist den Mündel und Bürgen zu hefreien, 
kann er als tutor verpflichtet sein von sich als dem Mandanten solche 
Tat zu fordern, d h sie zu tun. Der Anspruch des Bürgen auf Liberation 
ist aber dem klassischen Rechte fremd: Partsch Griech Bürgschaftsrecht I 
1900 275 Note. — (26. 7) 25 Ulp 13 ed: B III 188. — (26. 7) 33 1 Call 4 
cogn: Solazzi La minore etä 1912 55. — (26.7) 46” Paul 9 resp. (—. 
Paulus respondit) [Tutoribus — ideo] —. — (26.8) 4 Pomp 17 Sab. 
— (iure civili) sufficist —. (quod) [et ideo] puto verius esse (. nec enim 
probari potest), quod — fieri. (idem dieendum est,) [item] — [: neo —] 
Der erste Satz ist von Sabin. Et ideo behandelt zwei Auffassungen, 
die einander ausschließen, als identisch. Zu placebat B IV 3*. — (26. 8) 
5 ? Ulp 40 Sab. Auch ideoque ist unecht. Zu konservativ Beseler Z 1022 
545. Lex 5 ist in fast allen Teilen offensichtlich schwer verfälscht. — 
(27. 1) 21 ? Marcian 2 inst: Solazzi Tutele e curatele estr Riv Ital 1914 37, 
Rend Ist Lomb 1919 2361.— (27.1) 36P Paul 9 resp. (—. respondi) 
(Amicissimos — et ideo] eum —. — (27.1) 45! Tryph 13 disp: offenbar 
verunstaltet. — (27. 3) 1 2 Ulp 36 ed ist fast gänzlich unecht. Die Vor- 
stellung ex una obligatione duae actiones sunt ist unrömisch. Fuerit 
statt sit. Contra paßt nicht: de rat distr actum est ist nicht das Gegenteil 
oder die Umkehrung von tutelae actum est. Contra würde nur dann passen, 
wenn der Text so lautete: sive tutelae sit actum et postea de rationibus 
distrahendis agatur, frustra agitur, sive contra —. Ulpian vielleicht: 
si tutelae iudicio actum sit, de ration destr ipso iure nihilo minus agi 
potest, sed obstabit exceptio doli mali. Vgl Solazzi Rendic Ist Lombardo 
53 (1920) 121sqq. Unrichtig Levy Konkurrenz I 108sqq, l43sqq. — 
(27.3) 24 Paul 2 sent. Et ideo ist unlogisch: man fordert sed. Wahr- 
scheinlich ist trotz Partsch SAHeidelberg 1913 66 neque — neque und 
quia rell zu streichen. — (27.4) 1° Ulp 36 ed: BII 114. — (27.6) 8 
Paul 12 ed: Levy Konkurrenz II 244. — (27.7) 7 Pap 3 resp. [Si] — 
(et) tutorem — [atque ideo] — placuit (non) — [residui] — (non) vide- 
retur [: —] (Coste Kr). — (27. 9) 5 ?"4 Ulp 35 ed ist nach Stil und Inhalt 
offenbar Paraphrasis. — (27. 30) 17 Gail manum. —. [nam ——.] Un- 
geschickt gefaßt und überflüssig. Siehe auch Pringsheim Z 1921 276 4, 
— (28.2) 142 Afr 4 quaest. [Quod vulgo — ideoque] (quod) si—. Die 
beiden Hälften dieser Stelle passen nicht zu einander: in dem Falle 
der zweiten Hälfte ist der Sohn instituiert und dadurch Miterbe auch 
des Maevius Titio substitutus, also auf keiner Stufe praeteritus. Die 
zweite Hälfte ist sprachlich sehr schön und paßt vortrefflich hinter 
das Prinzipium. — (28. 3) 6 ® Ulp 10 Sab. — (. itaque) [atque ideo] (?) —. 
— (28. 3) 61° Ulp 10 Sab: Eisele Kr. — (28. 3) 12P Ulp 4 disp: BIIL 51. 
— (28.4) 1! Ulp 15 Sab. [Quod — ideo] —. — (28.5) 4P Ulp 4 Sab: 
oben 260. — (28. 5) 15P Ulp7 Sab. — [, et ideo — institutos] —. — (28. 5) 
23 * Pomp I Sab: Mo Kr. — (28. 5) 29 Pomp 5 Sab. [Hoc — significantur 
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(Randindex): et ideo (Bindemittel)] — [: in quo —} Zu konservativ 
BII 35. Zu konservativ auch F Kr. — (28. 6) 8? Ulp 4 Sab: Z 1922 548, 
— (28. 6) 30 Iul 78 dig. — respondit [— ideirco] —. — (28. 6) 41° Pap 6 
resp: Z 1922 548. — (28.6) 48 Scaeu sing quaest p tr: B III 159. — 
(28.7) 8® Ulp 50 ed: BIV143. — (28.7) 28 Pap 13 quaest. — [Servius 
condicionem morte defecisse ideoque] moriente eo (et institutionis 
condicionem defecisse et) (?) legati diem cessisse. —. Meine Streichung 
befreit die Aussage des Servius von einem Fehler und von einem Selbst- 
widerspruch. Man beachte auch, daß de quo respondit oondicionem 
morte defecisse stilistisch nicht gut ist, weil in oondicionem morte de- 
fecisse der is nicht vorkommt, sodaß die Aussage wenigstens formal 
keine Aussage de eo ist. Siehe auch oben 261. — (29. 1)15! Ulp45 ed. —. 
[et ideo —.] Seltsam und wertlos.— (29.1) 17 Gei 15 ed prov. Hier 
ist wahrscheinlich ein Kontroversenbericht des Gaius unterdrückt wor- 
den. — (29.1) 38P Paul 8 quaest. —- exstiterit (. itaque) mortuo eo 
intra annum (,) [. et ideo] si heredi filio (puberi) — [: sufficit —} — 
(29.2) 201 Ulp 61 ed: Pringsheim Z 1921 317. — (29. 2) 44 Iul 47 dig. 
— [et ideo — erit:] —. Überflüssig. Störende Unterbrechung. Das 
Beispiel ist inanbetracht des Verbotes der Veräußerung des fundus 
pupillaris ungeschickt, ja bedenklich. Cuiacius ed Ven et Mut VI 326 C 
denkt mit Raphael Cumanus ex decreto praetoris vel praesidis hinzu. 
— Succurrendum paßt nicht. Das Geschäft ist zivilrechtlich gültig, 
der praetor gestum ratum habens ist ein Nichthandelnder. — (29. 2) 
70! Paul 57 ed: Solazzi Acc dei Lincei 1922 (21 maggio) 547. — (29. 2) 84 
Pap 16 quaest. — [qui fuit emancipatus] — intellegitur (, quia suus, 
sive frater ei nascatur sive non nascatur, patri heres futurus est): eman- 
cipatus (et) [aut] —. [ergo —.] Zu ergo — nihil vgl das interpolierte 
(37.6) 3P Iul 23 dig und dazu Z 44 395. Der suus bedarf keines Suk- 
kurses. Alterutro statt utroque fiel schon Accursio auf. — (29.2) 87P 
Pap 10 resp. [Eum — gerere videtur. et ideo] — [ut maternum] — 
(ius) abstinendi [consilium — tenuit,] amisisse non videtur (, quis eum 
bonis patris se miscere convenit, qui remoto familiae vinculo pro herede 
gerere videtur). Der Satz Eum — gerere videtur war als Index an den 
Rand geschrieben, von wo er dann an seine heutige Stelle eindrang. 
Der gleichlautende Satz am Schlusse wurde dann gestrichen. — (29. 4) 4P 
Ulp 50 ed: gänzlich unecht, zu konservativ Kr Suppl. — (29.4) 121 
Ulp 50 ed. — [: magis —]. Magis est enim statt magis enim est. Magis 
hat eine haplologische Doppelfunktion. Gemeint ist magis est rei per- 
Becutionem magis quam poenam continere. Continere und esse haben 
kein benanntes Subjekt. Eine gewisse Bereitschaft an der Echtheit 
von magis — esse zu zweifeln verrät schon Levy Privatstrafe 1915 10°. 
Zu hoc rell: die Auffassung, daß der ex boc edicto (oder ex sententia 
huius edicti) Haftende bald ja bald nein propter dolum und dement- 
sprechend bald ja bald nein ex delicto hafte, ist unsinnig. Zu der Rede- 
form hoc ita est, nisi vgl B IV 69. Nisi — tuno enim. Conveniretur 
statt convenitur. Wahrscheinlich ist auch in solidum zu streichen — 
(29.7) 1 Ulp 4 disp. — [: ideoque —]. — (29.7) 2* Iul 37 dig. Den 
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Grundsatz Codicillorum — essent muß Julian schon vor dem Prinzipium 
ausgesprochen haben. Zu et ideo rell F Kr. Daß die Stelle stark um- 
gestaltet ist, folgt schon aus der dauernden Nichtbeachtung der Regeln 
über die conseoutio temporum. — (30) 11 Pap (19) [9] (Kr) quaest. —. 
(—) [et ideo] —. Der letzte Satz mit seinen Haupttemporibus kann 
nicht von respondit abbangen Folglich ist vor dem letzten Satze eine 
Lücke. Gestrichen und durch et ideo ersetzt ist ein Stück, in welchem 
kaduzitätsrechtliche Normen erwähnt waren. Zur Sache Vangerow II 
$ 521 Anm. 1. — (30) 341! Ulp 21 Sab. — [a semet — ideoque] —. 
Videtur paßt nicht. — (30) 381 Pomp 6 Sab. Wahrscheinlich gekürzt. 
— Dieimus ist auffällig. — Dicimus und manebit passen stilistisch nicht 
zu einander. — (30) 39 ? Ulp 21 Sab: offenbar umgestaltet. — (30) 49 1-3 
Ulp 23 Sab ist offenbar schlimm und unheilbar verunstaltet. Zu $ 2 
BN59. Mit $ 2 fällt der erste Satz von $3. Dann tritt, was Mo durch 
Umstellung erzielen wollte, quod si rell unmittelbar an numerabimus 
beran. Aber einen guten Text haben wir auch dann nicht. — (30) 68 ® 
Gai 18 ed prov. —. [et ideo —. et ideo —.] Zwei wohlfeile Randbemer- 
kungen. — (30) 81 * Iul 32 dig. — legatum datum (, perinde ac si ita 
legatum esset: ‘quae partes servorum illius et illius coheredi patroni 
obvenerint, eas Titio do lego’) [et ideo — posse]. —. Die Unterordnung 
des Titium non amplius quincuncem in servis vindicare posse unter 
intelligendum erit ist unerträglich: die Rechtekonsequenz eines Tat- 
bestands, der als vorhanden gilt, gilt nicht bloß als vorhanden, sondern 
ist vorhanden. Eine Randglosse hat ein Stück echten Textes verdrängt. 
— (30) 91 * Iul 36 dig. — [confestim — legauerat] —. Zuletzt über die 
Stelle Wlassak Z 1910 304. — (30) 96? Iul 39 dig. — [, et ideo —} — 
(30) 108 14 Afr 5 quaest: oben 263. — (31) 343 Mod 10 resp. — suse 
(habitaret) [transtulisset] — [in] eodem [praetorio] — (postea) [post 
multos dies] (?) — [verba] — [ideoque — nolo] — [in praetorio uxoris 
eius] — [, et an — defuncti. — [, si — voluit,] nihil proponi, cur (non 
possint) [—). (Das Wort dies könnte aus irrig für decedens geschriebenem 
des gewuchert sein und multos nach sich gezogen haben.) — (31) 47 
Proc 6 epist: Riccobono Z 1922 278 %. — (31) 67° Pap 19 quaest. (Sed) 


[Et ideo — conferatur] (?) —. — (31) 671° Pap 19 quaest: B IV 148. 
— (31) 73 Pap 23 quaest: BIV 328. — (31) 77 1° Pap 8 resp: wahrschein- 
lich gekürzt, vgl BII 114. — (31) 22 Paul 10 quaest. —. (nam) [cum 


— ideo] — [demum] —. [calumniosa —.] (B IV 196) — Das Stück 
cum — constitit legatum ist stilistisch schlecht: 1. Damus statt datur 
ist ebenso ungeschickt, wie Titius dat es wäre: die Einführung einer 
Person (nos, Titius) in eine Tatbestandsbeschreibung ist nur dann zweck- 
mäßig und keine Beladung mit Ballast, wenn die Person mindestens 
zweimal vorkommt. 2. Domini persona ad hoc tantum inspieitur, ut 
sit cum eo testamenti factio ist sinnwidrige Rede. 3. Ceterum (häufig 
unecht) ist bier undeutlich: “im übrigen’ oder ‘aber’? 4. Constitit statt 
valet. — Wie der (richtige) Gedankeninhalt des Stückes klassisch aus- 
gedrückt wird, zeigt (33.3) 5 Pap 16 quaest (wo hinter tamen einzu- 
fügen ist legata). — Demum gibt dem Gedanken eine verkehrte Rich- 
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tung. — (31) 83 Paul 11 quaest. —. respondi (non) [neo] — [in bunc 
casum] —. [sed melius —.] — (32) 1% Ulplifid — [et ideo — fidei- 
committendi] constat [habere), Seltsame Wortstellung. Überflüssig. 
— (32) 11° Ulp 2 fid: B III 199. — (32) 27 ® Paul 2 deer. — unde (here- 
des pecuniam ex legato debitam) accipere posse(n)t [: et ideo —]. Et 
ideo ist unlogisch. Das Präsens debet ist seltsam. — (32) 36 Apud Scaev 
18 dig Claud notat. — constiti[sse]t (. nam), quia cred(i)[erejtur — 
[ideoque] —. — (32) 44 Pomp 2 Sab. — [: et ideo —]. — Ungeschicktes 
Beispiel vom Rande. — Der Plural pecuniae ist ungewöhnlich. — Statt 
der Aussage, daß das Geld zum Zwecke des Ausleihens auf dem Grund- 
stücke war, sollte gesagt sein, daß zum Ausleihen bestimmtes Geld auf 
dem Grundstücke war. — (32) 471 Ulp 22 Sab. —. [ideoque —.] Un- 
klar und überflüssig. — (32) 56 = (50. 16) 168 Paul 4 Sab. — [et ideo] 
(unlogisch) —. — (32) 7012 Ulp 22 Sab. — [ea, quae — ideo] — [quo- 
niam — sunt] — [nisi —]. — (32) 85 Pomp2 QM. — [ut et — distinctio] 
—. [quod non —. plane] — [utrubique — esse] —. — (33. 1) 4 Paul 62 
ed. — [et primi —]. Alle Stellen, in denen das stillschweigend bei- 
gefügte si vivat behauptet wird, sind verfälscht. — (33.1) 12 Paul 13 
resp. — [sed] — [Lutatiana] — [et ideo —]. Et ideo ist unlogisch. 
Fideikommisse sind keine Legate. — (33. 1) 13 Scaeu 4 resp: Pringsheim 
Festschr f Lenel 1921 239. — (33. 1) 21 * Scaev 22 dig. —. respondit 
(—) [, cum —]} Die überlieferte Entscheidung ist falsch und wird in 
unklassischer Sprache vorgetragen. Richtige Entscheidung: Bis Titius 
25 Jahre alt; wird, steht seiner actio ex testamento die exc doli entgegen. 
Nachher steht seiner actio die exc doli dann entgegen, wenn er nicht 
die von Maevius empfangenen Summen abzieht. Der Erbe war be- 
rechtigt, vor Auszahlung des Geldes an Maevius von diesem zu fordern 
das bürglich gesicherte Versprechen der Rückzahlung des Kapitals nach 
Abzug der von den usurae quadrantes nicht gedeckten Zahlungen des 
Maevius an Titius. Die Zahlung an Maevius befreit den Erben dem 
Titius gegenüber nicht. — (33.2) 14 Cels 18 dig: Grad Kr. — (33. 2) 
26P Paul 10 quaest. — (Italioum) [in Italiam] —. [movet — possit.] 
respondi: (auch der Erbe des Erben darf den Nießbrauch abziehen.) 
[dies quidem —.] Die Stücke movet — possit und dies quidem — finietur 
sind Teile eines seichten und ungeschlachten nachklassischen Lehr- 
vortrags. Sed his rell und von (7. 1) 36: Afr 5 quaest das Stück referre 
rell gehören Justinian. — (33. 2) 28 Paul 13 resp. — [et in — indiountur] 
— [: ideoque —]. Pertinet fällt aus der indirekten Rede. Paulus ver- 
wies auf eine unmittelbar vor 28 von ihm ausgesprochene Entscheidung. 
— (33. 3) 4 Iav 9 epist. — [duobus] — [, ideoque —] (wunderlich und 
wertlos). — (33. 4) 2P Ulp 5 disp. —. uxor [igitur — diximus, restituere: 
et ideo] —. lIgitur — diximus, restituere ist bare Wiederholung. Et 
ideo ist arg unlogisch. Auch sonst noch ist Unechtes in der Stelle. Zu 
quod si — dubitet Schulz Z 1913 94. — (33. 4) 11 Paul 7 resp. — [Lu- 
cium — convenire] — actionem (F) — stipulatus (esset) [est] — [et 
ideo Quintum Mucium (warum nicht eum?) — esse, — [in — exstitit,] 
— [: et ideo] fidei(que) — [in — fore]), (sed verbis testamenti nullum 
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fideicommissum oontineri.) Zuletzt über die Stelle soviel ich weiß Hell- 
wig Verträge auf Leistung an Dritte 1899 18. — (33. 5) 91-* Iul 32 dig. 
— Steine des Anstoßes: Falsche Verbalformen. Vel servus generaliter 
legatus esset und vel elegero. Commodius constitui. Secundum quod: 
B UI 161. Incasu. Julians Fall und der des Mucius werden nicht ge- 
hörig auseinandergehalten. — Rekonstruktionsversuch: — [sit] — [vel 
servus generaliter legatus esset] —. dixi (, si antequam optarem, con- 
dicio libertatis defecisset, Stichum optare me posse. nam et si servus 
eub condicione liber esse iussus et idem mihi per vindicationem pure 
legatus esset, Q Mucium recte existimasse, sive vivo testatore sive post 
mortem eius et ante aditam hereditatem condicio libertatis defecisset, 
legatum utile futurum esse) [—]. — (33. 6) 4 Paul 4 Sab. — [non solet 
— ideo] —. — (34. 1) 10P Pap 9 resp: B II 79. — (34.2) 34? Pomp 9 
QM — (legaverit) [legasset] — [, ut — ideoque] — (remansura) [re- 
manebunt] — [, neo —]. Vgl Pringsheim Festschr f Lenel 1921 230 
und die dort zitierte Schrift von Albertario. — (34.3) 5* Ulp 23 Sab. 
— [, et ideo —]. — (34. 4) 14P Flor 11 inst: Mo Kr. — (34. 9) 18 ? Pap 
{14) [15] (L) resp. — [ideoque — possideret] — [: neque —]. — (35. 1)1 
Pomp 3 QM. [Legatis — scribitur] — [nam — ideo] — [non] transit, 
quia [non] — (cum) [quamvis] — — [legati] —. Die Regel, welche 

‘bei letztwilligen Verfügungen nach dem vermutlichen Willen des Erb- 
lassers auch die auf ein gewiß eintretendes Ereignis gestellte Befristung 
als Bedingung behandelt, wenn es ungewiß ist, ob die bedachte Person 
dieses Ereignis erleben wird’ (Windscheid I $ 96a) gehört Justinian. 
Auch in den anderen Stellen, die Windscbeid anführt, finden sich Un- 
echtsheitszeichen. In (30) 104 * Iul 1 Urs Fer ist zu lesen (si) [(quando- 
que] mater eius (ante eum) decessisset. — (35. 1) 10P Ulp 23 Sab. (*Filiae 
mesae, cum nupserit, heres decem dare damnas esto’:) [Haec — quando: 
et ideo] et si vivo testatore nupserit post testamentum factum, impleta 
condicio videtur [, praesertim — debeat]. —. Das Stück Haec — quando, 
praesertim — debeat ist krauses und wunderliches Gerede und stammt 
vom Rande. Et ideo ist Bindemittel. — (35. 1) 31 Afr 2 quaest. — [ideo- 
que —.] Vgl Eisele Kr. — (35. 1) 41 Ulp 34 ed. — [, ideoque —]. Interim 
statt antequam condicio existat. Delegare legata! Potuerunt statt 
possunt. Wahrscheinlich Ersatz von gleichsinnigem Echtem. — (35.1) 56 
Iav 14 epist. — (quia) [in hac] — [quaestione statim a] — [et ideo] 
— [: nam quamuis — diuisa. —. Zuletzt zu dieser Stelle Guarneri 
Citati Obbligazioni indivisibili I 1921 11. — (35.1) 71P Pap 17 quaest: 
Pern Kr. — (35. 1) 82 Call 2 quaest ist offenbar auch im Eingange un- 
klassisch. — (35. 1) 83 Paul 12 resp. — (eum) [filium] — est (. Gelinge 
ihm nun die probatio, so gelte er als filius und das Testament als durch 
Formfehler ungültig. Mißlinge sie ihm, so sei das Testament wegen 
Bedingungsausfalles unwirksam.) [—.] — (35. 1) 101 2 Pap 8 resp. [Con- 
dicionum — ideo] —. — (35.1) 101® Pap 8 resp. — [sine culpa uiri] 
— respondi. (addit Paulus) (?) — [et ideo] —. Et ideo nec ist unsinnig. 
— (35.1) 106 Iul (35) [25] dig. — [, et ideo —]. Potest, consequitur: 
wer? Nec — potest bedeutet “überhaupt nicht’, und das ist offenbar 
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falsch. Ebenso falsch ist sed rell. — (35. 2) 1 12 Paul sing I Falc: Vassalli 
Kr Suppl. — (35. 2) 12? Paul sing 1 Falc. — [ideoque] —. — (35. 2) 151 
Pap 13 resp. —. (respondi) [privatorum — ideo] —. — (35.2) 761 
Gai 3 de legatis ad ed pr. (Ea) [Qua ratione placuit] legata, quae lega- 
tarii (propter legem Papiam) non capiunt, [—] quadranti imputanda 
(non sunt, quia multum interest) [nec — interesse], utrum statim ab 
initio legatum non sit an quod legatum est (caducum fiat) [remanserit]. 
— (35.2) 77 Gai 18 ed prov. [In — ideo] —. — (35.2) 82 Ulp 8 disp. 
— [et ideo] — Vglim übrigen B IV 216. — (35. 2) 91 Marcian 13 inst. 

— [: et ideo —]. — (35. 3) 4 Paul 75 ed. [Haec autem — et legatariis. ] 

—. [hoc si — Sed —.] — (36.1) 188 Ulp2 fide. — [: et ideo —) — 

(36. 1) 235 Ulp 5 disp. [Ut —. denique] — [(legari — nobis)] (d’Arnaud 
Kr) — [hanc] partem (eius) — [dubio prooul] — [ideoque —]. Hanc 
partem: warum nicht einfach eam (scil portionem)? Geht die Bitte 
auf Restitution der ganzen Quote, die dem Gebetenen hinterlassen ist, 
so würde zwar nach justinianischem, nicht aber auch nach pegasiani- 
schem Rechte trebellianische Restitution dann geschehen, wenn der 
Gebetene statt Legatar Erbe wäre. Folglich ist die Setzung des Tat- 
bestandselementes partem eius unter der Herrschaft des klassischen 
Rechtes ebenso notwendig wie unter der Herrschaft des justinianischen 
Rechtes sinnlos. Ideo ist unlogisch: aus dem Nichtgeschehen trebelliani- 
scher Restitution folgt nicht das Nichtgeschehen des pegasianischen 
Quartabzugs. ZRetinetur statt retinebitur. — (36.1) 28? lul 40 dig. 
—. (Marcellus:) [et ideo] (vgl Costa Kr) —. — (36. 1) 28 ? Iul 40 dig. 
— [ideoque] (unlogisch) —. — (36. 1) 62 Paul 11 quaest. — [, et ideo —]. 
Wohlfeil. Außerhalb des Themas. Zu fecit siehe z B Haymann Frei- 
lassungspflicht 551. — (36. 1) 67° Maecian 5 fid: ohne Zweifel stärker 

umgestaltet, als man bisher glaubt. — (36. 1) 74 Pomp 4 fi. —. Aristo 

aiebat (heredem nisi accepta fundi aestimatione hereditatem restituere 
non debere) [—]. Das Imperfektum aiebat zeigt, daß Pompon dem 
Aristo widersprochen hat: B IV 3*. — (36.2) 7° Ulp 20 Sab: Cui Kr. 
— (36.3) 5° Pap 28 quaest. — [et ideo — desideretur] — [per — con- 
tendat et] —. — (36. 3) 12 Marcian 7 inst: BIV 324. — (37. 1) 10 Paul 2 
Sab. — [, et ideo — cedit]., —. Das getilgte Stück unterbricht störend 
und ist im Widerspruche mit der lex Papia. Auch (37. 11) 1? Ulp 39 ed 
ist verfälscht. — (37.4) 3 Ulp 39 ed. — [in locum — idcircoque patri] 
(filio) —. — (37. 4) 8 14 Ulp 40 ed: BIV 218. — (37. 4) 20? Tryph 19 disp. 
— [(quod facile — possessionem)] — [(ideoque — videatur)] --. Vgl 
B II 68. Die Disputationen des Tryphoninus sind in starker paraphra- 
stischer Erweiterung auf uns gekommen. — (37.10) 3? Ulp 41 ed. — 
[quidem] — [qui se — pertinere] debere (iudicium) in tempus — (in- 
tersit) [interest] — (quis) faciat. [plane —.] — (37. 10)5!Ulp4l ed ist Pa- 
raphrasis. Unmögliche Stellung vor $ 2. Non defendatur statt satis 
non det. Ungewöhnliche direkte Frage. Qui omnia curet. Actiones 
intendere. Nec esse prohibendum. — Zu $ 3 B IV 198. Auch pr, $ 4 
und $ 5 sind restlos unecht. — In $ 2 ist (simul) mittitur zu lesen. — 
(37.10) 7P 1! Jul 24 dig. — [et ideo — fiat] — [et ideo — pertinere] —. 
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— (37.11) 11% 2 Ulp 39 ed. — [, si quidem — muribus tabulae] vel 
{linum] — [vel situ vel casu], (non) [et sic] — signatae (nec bonorum 
possessio ex eis peti potest) [, maxime — tenere} — (sit) [esset] — [eius] 
— [vel] incisa [vel rosa] —. — (37.12) 1P Ulp 45 ed: unechtes Intro- 
duktorium. — (37.12) 4 Marcell 9 dig. (De patre) [Patri] — [de — 
fuerint,] — [, et ideo —} — Libertatis causa paßt nicht auf den Fall 
der Sobnesemanzipation: de — fuerint ist ungeschickte Zusammenbangs- 
ergänzung. — Nach Einfügung von de his — fuerint wurde de patre 
durch patri ersetzt, weil de patre de his gar zu schlecht klingt. — Ideo 
ist unlogisch. — (37. 14) 16P Ulp 10 1I et P. — [ipso iure — et ideo] —: 
{quidquid — alienata:] — (—) [saepissime] —. [diversitatis — ideirco] 
(et) —. Zuletzt über diese Stelle Rotondi Gli atti in frode alla legge 
1911 71 (lehrreich). Diversitas ist im Bereiche des VIR immer unecht. 
(12.2) 34 ® Ulp26 ed: FKr. (23. 2) 68 Paul sing sc Turp. —. [cuius —.] 
Zu konservativ B III 49. (24.2) 2P Gai 11 ed prov. — [vel a diversi- 
tate mentium] — [vel] —. (27. 1) 44! Tryph 2 disp. — [ob — diversi- 
tatem] —. (28.3) 3? Ulp 3 Sab. — [, neo —]. (28.5) 10 Paul I Sab: 
Z 1922 547. (41.3) 48 Paul 2 man. — [et ideo — solvitur]: nec (enim) 
— [, neo —]. (41.4) 2* Paul 54 ed. —. [est tamen — sibi emisse.] —. 
(42.5) 32 Paul sing reg. — [, et si —]. (45.1) 13 Ulp 48 Sab: L Kr. 
(49. 14) 40P Paul 21 quaest: B III 589. Kein Zweifel, daß auch die beiden 
Gaiusstellen mit diversitas berichtigt werden müssen: Gai 27%. —. 


[cuius — redditur:] certe [secundum hanc regulam] — Gai 3% —. 
[et sane —.] Vgl distinctio, differentia, varietas, divisio und dazu Prings- 
heim Festschr f Lenel 1921 220sqq. — (38.1) 24 Iul 52 dig. —. [et 


ideo — spondes ?] —. — (38.1) 39 Paul 7 Plaut. — videndum est, (ne) 
fan] — non (sunt) [sint ? — queri]. — (38. 5) 3P Ulp 44 ed: B III 121. 
— (38.7)1.4 Iul 27 dig. Julian hat den maßgeblichen Zeitpunkt nicht 
zweimal bestimmt, erst recht nicht zweimal und verschieden. Rekon- 
struktionsversuch: Si ex duobus fratribus alter decesserit testamento 
iure facto, dein(de)!) deliberante herede (instituto) alter quoque [in- 
testato] (aus nachgetragenem und dann falsch eingefädeltem instituto 
geworden) decesserit et scriptus heres omiserit hereditatem, patruus 
legitimam hereditatem habebit: (bonorum vero possessionem ita demum 
accipere poterit, si testamentum etiam secundum edictum praetoris 
factum sit:) nam haec verba edicti ‘tum quem ei heredem esse oporteret, 
si intestatus mortuus esset’ ad id tempus referuntur, quo primum ab in- 
testato bonorum possessio peti potuit. (sed) (?) legitimum heredem, 
ai (antegquam bonorum possessionem adgnosceret,) capite deminutus 
(sit) [esset], ab hac bonorum possessione summoveri palam est. — (38. 9) 
1 12 Ulp 49 ed ist offenbar Paraphrasis. — (38. 17) 2° Ulp 13 Sab. —. 
[et ideo —.] Überflüssig. — (38. 17) 2% Ulp 13 Sab ist offenbar ver- 
unstaltet. Dasselbe gilt von eod 1! Ulp 12 Sab. Ulpian hatte sicher- 


!) Dein statt deinde wird vom VJR neunfach belegt. In (38. 6) 1p Ulp 44 
ed ist fuit rell unecht. In (46. 1) 10? Ulp 7 disp ist deinde [in] quod zu lesen. 
In fünf Stellen steht dein vor de, in einer steht es vor nepos, in einer vor 
mortus. Man wird in allen diesen sieben Stellen deinde einzusetzen haben. 
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lich gesagt, maßgeblich für die Bestimmung des proximus adgnatus 
sei wie immer der Zeitpunkt, in welchem zuerst feststeht, daß Intestat- 
erbfolge stattfindet. — (39.1) 3? Ulp 52 ed: Baviera Kr, BI 14. — 
(39. 2) 18 1! Paul 48 ed. — [ideoque deponendus est] —. — (39. 2) 24 24 
Ulp 81 ed. — [et loci] — [accidens extrinsecus] — [nemo — Labeo qui- 
dem] — [aliove quo casu fortuito] — [velqua — ?]} — (39. 2) 39 2 Pomp 
2] Sab. [—.] — Unklassischer Stil. — Latius patet ist ein Lieblings- 
ausdruck Justinians. — Zur Sache: die Stelle scheint die Dinglichkeit 
des Erbbaurechtes vorauszusetzen. — (39.2) 40? Ulp 43 Sab. —. et 
(ita) [ideo — actionem] —. — (39. 2) 44! Afr 9 quaest. —. [cur —.] 

— Sachlich falsch. Unklassische Darstellung. — Statt possidendo do- 

minium cepit ist vielleicht aedes refeci zu lesen. — Unrichtig Riccobono 

Annali Palermo 1917 1871. Siehe zu der Stelle auch Pernice Labeo II * 
erste Abt 390 €. — (39. 3) 117 Ulp 53 ed: BIII 135. — (39. 3) 2° Paul 49 
ed. — [ideo] (störend) —. — (39.3) 14! Paul 49 ed. — [ideoque) —. 
— (39.4) 7P Papir Iust 2 const. — (vectigalium praediorum) [in — 
ideo] — eoque (nomine) (ex empto) [exemplo] (Cui Kr)—. Nachdem 
exemplo aus ex empto geworden war, schien einem Leser das unent- 
behrliche nomine ein irrtümlich geschriebenes Wort. — (39.5) 331 
Herm 6 iur epit. — [non impeditur —]. Der Ausdruck ac propterea 
ist dem Ausdrucke et ideo ähnlich und gleichwertig. Vgl zu der Stelle 
de Francisci 11 trasferimento della proprietä 1924 187. — (39.6) 27 
Marcian 5 reg. (Quod) [Ubi] — [causa donandi — ideo] —. [ideoque —.] 
— (40.2) 4P! Jul 42 dig. — mortuum (quasi permittente patre servum 
inter amicos manumittat, servus liber non fit. idem esset, si) [—] ve- 
tuisset — [, liber non fit, — [: nam si —. Quotiens] (. Si autem sua 
sponte) dominus servum (inter amicos) manumittat (Modus!) — (erit) 

[est] voluntate domini servum (in libertate morari) [—} Vgl Schulz 

Z 1917 l4lsqq, B 1V 336. — (40.4) 34 Paul 74 ed. [ideoque] —. — 
(40. 4) 52 Paul 12 quaest. — [vel — adiecta sunt:] — (, adita hereditate 
libertas nisi condicione impleta non competit) [ad revocandam —]. 
Favor libertatis.. Was der Soldat getan hat, ist nicht Freilassung mit 
nachfolgender ademtio libertatis sondern bedingte Freilassung. Vgl 
den analogen Fall bei Beseler Z 1922 536 zu Gai 2 1%. — (40. 5) 15 Mod 3 
pand. — [: ideoque —]. — (40. 5) 38 Paul 3 deer. — [ideo] (?) —. — 
(40. 5) 39! Paul 13 resp. — (fideicommissum non) [plenam —] contineri 
[—]. — (40.7) 4 * Paul 5 Sab ist offenbar Paraphrasis zu $2. Zu ideoque 
rell: prohibet hat kein Objekt, pervenit kein Subjekt. — (40.7) 201! 
Paul 16 Plaut. Die angeblich julianische Entscheidung ist unklassisch. 
Vgl Accursius. — (40.7) 29P Pomp 18 Q M. — [paene] —. [et ideo — 
et ideo] —. Zu wenig tilgt Albertario Delictum e’ crimen, estr Pubbl 
Univ Milano Scienze giur III 27. — (40.7)291Pomp18Q@M. — [: nen 
interesset —]. — (40.7) 31 Gai 13 1 Iet P. [Si—. Et ideo cum quae- 
situm est] —. — (40.7) 341 Pap 21 quaest: B III 151. — (40.12) 12° 
Ulp 55 ed. [—.] Donatuti Iustus, iuste, iustitia, estr Annali Perugia 
1921 56. — (40. 12) 13P Gai ed pr urb tit de lib causa. Ideoque rell ist 
ein Zusatz eines Unbefugten. Ideoque statt sed. Absolutus fuerit: wer? 
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Culpa tenetur! — (40. 12) 21P Mod ] poen. —. [secundum —.] Da Mo- 
destin de poenis schreibt, mußte er im Beginn, nicht am Schlusse der 
Erörterung einer Klage die Pönalität der Klage feststellen. Zu kon- 
servativ B III 162. — (41.1) 713 Gai2 rer cott. —. [his conveniens —.] 
Adulterine Paraphrastendoktrin. In Wirklichkeit ist, auch nach justi- 
nianischem Rechte, der festgewurzelte Baum oberhalb wie unterhalb 
der Erdoberfläche regional geteilt. Dazu kommt die erstaunliche Un- 
klarheit der Darstellung. — (41.1) 12P Call 2 inst. — [ideoque —]. 
Ideo ist unsinnig: zeitweilig wasserfreies Land ist kein Alluvialland. — 
(41. 1) 30% Pomp 34 Sab. — [, et ideo —]. Der Schluß vom Ufer auf 
das Flußbett ist unzulässig, der von est auf fit unlogisch. Populus paßt 
nicht: die Samthand populus übt niemals einen usus aus. Publicus 
usus ist nicht ein usus des populus sondern ein usus beliebiger Einzelner 
aus dem populus. — (41.1) 48? Paul 7 Plaut. [Et] ovium fetus [in — 
ideo] — [vel subreptae sint]. —. — (41. 1)49 Paul 9 Plaut. Quod (fructu- 
ario servo) (Kr) — (—) [: sed si — adquiri]. — [indistincte] —. et (ita) 
[ideo] — [, quamvis — ]. — (41.2) 19-11 Paul 54 ed ist schon der Sprache 
nach zweifellos von Paraphrastenhand verändert, zu konservativ B III 
141. Zur Sache: In allen drei Paragraphen wird das Problem falsch 
gestellt: auf den Besitzwillen des Gewalthabers kommt nichts an — 
(41.2) 114 Paul 54 ed. — [ideoque — usucapi]). sed utilitatis causa 
(id) receptum (esse) [est] — [, quamdiu — eius possessionem]). —. — 
(41.2) 33 Paul 54 ed: Z 44 374. — (41.2) 3% Paul 54 ed. — concedit: 
(itaque) [et ideo] —. Nach haplographischem Schwund von it fiel AQ 
= aque, dann ward et ideo hinzuergänzt. — (41. 2) 12! Ulp 70 ed. [Nihil 
commune habet proprietas cum possessione: et ideo] —. Diese Aus- 
sage über Eigentum und Besitz hat keinen greifbaren Inhalt. Sie ist 
praktisch wertlos und insonderheit nicht fähig, das Folgende zu be- 
gründen, dessen richtige Begründung am Schlusse gegeben wird. — 
(41. 3) 4710 Paul 54 ed — videri (eam) — [: commodius —. Ideoque 
et] — meus (ignorante me) — [, utique —. Item] — videri (eam) — 
[, nisi — item] (idem) Labeo ait. — [ex paenitentia] — [et eodem — 
sint], (non) videri (eam) — redisse rn ait) [—]. — (41.3) 42° 
Paul 54 ed. — [verius — ideo] — (non) erit. — (41. 3) 15P Paul 15 Plaut: 
B IV 66. Auch ideoque in rell ist unecht. — (41. 3) 21 Iav 6 epist. — 
[, quia — conduxisset (Tempus! Modus!)] (überflüssig) — [ideoque 
—- duravit] (entbehrlich) — [, ut —]. — (41.3) 48 Paul 2 man. — [et 
ideo — solvitur]: nec (enim) — [, neo —]. — (41.4) 21? Paul 54 ed: 
B IV 67. — (41.4) 21° Paul 54 ed: Z 44 380. Vgl auch Rabel Grund- 
züge 441. Ferner oben 228. — (41.4) 7! Iul 44 dig. — (usu) [longa 
possessione] — (an) [utrum] — pro emptore (usu) capiam [an integro 
statuto tempore]? — (fundo) [emptioni fundi] — [, et ideo —]. Zu 
an integro statuto tempore und et longam rell: selbständige Ersitzung 
der pars adiecta kommt mangels eines Titels gar nicht in Frage. — 
Possessionem quoque — oportere ist sinnlos. Indirekte Rede nach der 
direkten. — (42.1) 6! Ulp 66 ed. Et ideo rell stammt offenbar vom 
Rande. — (42.4) 3P Ulp 59 ed: Berger Teilungsklagen 1912 128, Ricco- 
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bono Annali Palermo 1917 690. — (42. 5) 12P Paul 59 ed. — quaeritur, 
(an) [—] omnibus — (recte) [commodius] — (bons possidere ei) per- 
miserit — [et in rem] — praeter (bona debitoris possidere) permittit 
— [: et ideo — prodest. — [, quia nihil — postulatio. —. Et ideo 
— prodest ist überflüssig. Et ideo ist unlogisch: davor steht kein Grund 
für sondern die Beseitigung eines Einwandes gegen das ceteris quoque 
prodest. — (42. 8) 17! Iul 49 dig. — [quamvis — tamen] — [: ideoque 
—]. — (42. 8) 24 Scaev sing quaest publ tract: Z 44 360. — (42. 8) 25! 
Ven 6 interd. — [, quia haec — restituerit). —. Für die Frage, ob die 
durch das Interdikt erzwungene restitutio dotis den Mann dotalrechtlich 
entlastet, ist es gleichgültig, ob das Interdiktsverfahren auf Strafe ab- 
zielt oder nicht. Zu ideoque — restituerit: ist auch die actio de dolo 
malo keine Strafklage ?! — (43.5) 31% Ulp 68 ed: Pringsheim Festschr 
f Lenel 1921 232. — (43. 13) 1 ® Ulp 68 ed. (Ait praetor:) [Is — fluere,] 
—. [et ideirco — priorem] aestatem (comprehendit) [comprehendisse], 
quia [semper certior est] naturalis (est) — [, quia — est], —. — (43. 16) 
122 Ulp 69 ed. (Qui per servum vel procuratorem vel colonum possidet,) 
[Quod — possidere (diese triviale Wahrheit brauchte Ulpian hier nicht 
zu verkünden), et ideo his] deiectis (eis) — [, etiamsi —]. $ 23 ist eine 
überflüssige Glosse, deren Inhalt Ulpian unmöglich an dieser Stelle 
(mitten unter Beispielen) hätte aussprechen können. — (43.16) 1% 
Ulp 69 ed. [Sive — videri. (unsinnig formulierter Randindex) ideircoque] 
si quis (cum) [de — de] — [vel ipsum — possederit] —: (amisit) [ad- 
emisti] enim [ei] — [, etsi —]. $ 25 ist eine ganz überflüssige Glosse 
zu $ 24, Ex praediis! Recedemus! Omisisse! Auch $ 26 ist Glosse. 
Verius est: als wenn ein Zweifel möglich wäre! — (43. 16) 1 % Ulp 69 ed. 
(Ait praetor) [Rectissime — addidit] — [et ideo — illic (warum nicht 
ibi?) — venire (Subjekt ?).] —. — (43.16) 17 Iul 48 dig. — [in ipso 
congressu] —. (si igitur iterum deiciatur, interdicto unde vi uti poterit) 
[ideoque —]. In ipso congressu verträgt sich nicht mit ereptam, reci- 
perat, reverti. Ilico ist ein Lieblingsausdruck Justinians (Seckel). Ju- 
stinian hat im Sinne von BGB 859 III geneuert. Ideoque rell springt 
von der dritten in die zweite Person. Si te rell ist eine Randsumme 
in der Justinian tunc durch ilico ersetzt hat. Ideoque ist Bindemittel. 
— (43.19) 1°.” Ulp 70 ed. — eum, qui [propter incommoditatem rivi 
aut] — [, itaque —]. Is — [aut quis alius] — [vel actu —]: et [baec] 
— [et —]. — (43.20) 1% Ulp 70 ed. Competit (mihi) — [quis] —. Lid- 
circoque —:] nam et [si] (Mo) — [coepit] — (potest) [posse] —. — (43.20) 
1 # Ulp 70 ed. — [ideoque —]. — (43. 24) 15 Ulp 71 ed. Hier ist außer 
dem, was Schulz Z 1922 259 tilgt, offenbar auch idcircoque zu tilgen. 
— (43. 26) 19! Iul 49 dig. — roga(vi)t — [, si hoc —]. — (44. 2) 3 Ulp 15 
ed. Iulianus libro tertio digestorum respondit: (qui hereditate petita 
singulas res petat vel) [—] singulis rebus petitis hereditatem petat [—], 
exceptione summovebitur. So oder so ähnlich lautete auch der Urtext 
von eod 7 4 Ulp 75 ed. Weshalb die Gemination? Weil 7 *, von 7° ge- 
fordert, nicht verschwinden durfte und das wichtige neue Eadem-quaestio- 
Prinzip schon in der Nähe des Titelanfanges verkündet werden sollte. 
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Zu konservativ B IV 266. Seltsam Levy Konkurrenz II 228 4. ‘Doppel- 
überlieferung sichert’ nicht: (33.1) 19P Scaev 17 dig und (34. 1) 20? 
Scaev 3 resp und zu diesen beiden Stellen Grad Kr. — (44. 2) 7 * Ulp 75 
ed: s soeben. — (44. 2) 11 1° Ulp 75 eod. — Zu $ 6: Fortius defenden- 
dum! Die Entscheidung ist unklassisch: das ius itineris ist Teil des 
jus actus. Unecht ist auch aliud magis rell in (46.2) 9° Ulp 47 Sab: 
Urtext etwa: sed qui iter stipulatus actum postes stipulatur, magis est, 
ut ex posteriore tantum stipulatione debitorem obligatum habeat. quam- 
vis enim in actu et iter contineatur, tamen ius actus unum est nec pro 
parte ex altera, pro parte ex altera stipulatione deberi potest. Zu der 
Redeform aliud tunc petitum, aliud nunc (11°), aliud est iter, aliud 
actus (9°) vgl (30) 65! Gai 1 de leg ad ed pr urb (Kalb Kr), (32) 11 ® 
Ulp 2 fid (Z 1922 551), (43, 17) 312 Ulp 69 ed (Z 1922 424), (44. 4) 4 *° 
Ulp 76 ed (Longo Kr), (60. 16) 53? Paul 59 ed (Karlowa Kr). — Die 
$$ 4 und 5 sind dem Stile nach handgreiflich restlos unecht. Zu inter- 
missum dominium de Francisci Il trasferimento della proprietä 1924 236. 
Zur Sache: Das eadem-quaestio-Prinzip, das hier herrscht, gehört Justi- 
nian: B III 21 IV 266, Guarneri Citati Bull 1924 225. Statt origo peti- 
tionis fordert man origo ante petitionem: Mo. Quodam postliminio! 
Der Fall des Satzes quid enim — receptus? ist abenteuerlich. Prius 
dominiurm ist ein unrömischer Begriff. (Das klassische Recht half in 
dem Falle eines neuen Eigentumserwerbs durch einen wegen Nicht- 
beweises seines Eigentumsrechtes abgewiesenen Vindikanten durch eine 
replicatio!) gegen die exceptio rei iudicatae. In dem Falle der versäumten 
Geltendmachung eines alten Eigentumserwerbsgrundes geschah bei ent- 
sprechender Sachlage in integrum restitutio durch denegatio exceptionis 
rei iudicatae oder durch replicatio gegen diese exceptio.) Verfälscht 
ist auch eod 21 ® Pomp 31 Sab. — [, qui ex — meus sit] — (quamquam) 
[quia) — non potest. (B II 146). (Ebenso bei umgekehrter Zeitfolge 
der Klagen.) sed si usum fructum [, cum meus esset,] vindicavi, deinde 
proprietatem nactus iterum [de usu fructu] (natürlich de proprietate!) 
experiar, (so schützt mich gegen die exceptio rei iudicatae inve iudicium 
eeductae eine replicatio) [—]. Potest dici! Desinit statt desiit! Quasi! 
Rursus meus esse coepit: der untergegangene prior usus fructus?! 
Auch eod 15 Gai 30 ed prov ist verfälscht, stärker verfälscht als B II 146 
glaubte. Vor allem: es ist trotz B II 149 Zeile 7sq ganz unglaubhaft, 
daß Gaius irrsinnig glaubte, im Falle meines, des Vindikanten, Eigen- 


1) Aut si As As post rem iudicatam dominus eius rei factus est aut, si 
ante dominus non fuisset, factus esset. Oder einfacher, nach dem Muster von 
(38. 7) 1 Iul 27 dig, aut si As As, si ante dominus non fuisset, post rem iudi- 
catam dominus eius rei faotus esset. — Man beherzige, daß das wegen Nicht- 
beweises abweisende Urteil des klassischen Vindikationsprozesses wie nicht 
auf Grund einer vorangegangenen pronuntiatio de iure (es ist gar keine ge- 
schehen) so auch nicht mit gleichzeitiger pronuntiatio de iure geschieht und 
folglich keine materielle Rechtskraft hat: B II 149. (Geschieht wegen Arbi- 
tratserfüllung Absolution, so ist dem Urteile eine pronuntiatio de iure voran- 
gegangen, aber auch hier beruht das Urteil nicht auf der pronuntiatio noch 
enthält es eine solche.) 
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‚tumsnichtbeweises könne, ja müsse der Richter rem meam non esse 
pronuntiiren. BRekonstruktionsversuch: Si inter me et te oontroversia 
de hereditate sit et quasdam res [ex eadem] (vgl BII 173) tu posside(a)s, 
.quasdam ego: (ille recote scribit posse) [nihil vetat] (vgl BII 170) et me 
a te et invicem te a me hereditatem petere. quod si post rem (a me in 
iudicium deductam) [iudicatam] a me petere ooeperis, (si) [interest, 
utrum] meam esse hereditatem pronuntistum sit (, absolvi debebo) 
[an contra: si meam esse, nocebit tibi rei iudicatae exceptio], quia eo 
ipso, quod meam esse pronuntiatum est, ex diverso pronuntiatum videtur 
tuam non esse: [si vero meam non esse, nihil de tuo iure iudicatum in- 
tellegitur,] quia (autem) potest nec mea hereditas esse nec tua (, qui 
re vera heres est, et a me et a te hereditatem petere potest: de eius 
enim iure nihil pronuntiatum esse intellegitur). (Man beherzige, daß 
B II 140 sagt: ‘Das was ich jetzt folgen lasse, ist ein erster Rodungs- 
versuch.’)!) — (44.4) 41° Ulp 76 ed. —, [et ideo —.] Zu non habet, 


1) Wlassak Iudikationsbefehl 1921 77: “Offenbar verfehlt ist es auch 

‘(mit Beseler; s. unten Beilage I), das pronuntiare im Vindikationsprozeß 
für etwas vom ‘Urteil’ Verschiedenes auszugeben. Denn gerade auf jenes 

pronuntiare stützt sich ja die exceptio rei iudicatae.’ Was Wlassak hier 

durch das Wort *ja’ als unzweifelhaft richtig ausgibt, ist trotz (3. 3) 40? Ulp 9 

ed (dazu B II 140, 148) unzweifelhaft falsch. Die exceptio nisi ea res iudicata 

est stützt sich, wie das ihr Wortlaut über jeden Zweifel erhebt, auf das Dasein 

eines Urteils, niemals auf den Inhalt einer Entscheidung: erst byzantinische 

Unlogik hat das verwischt. (Wertvolle Vorarbeit R Leonhard in Breslauer 

Festgabe für Dahn 1905 II.) Weiter: Das Urteil, auf das sich die exc r i stützt, 

kann ein Urteil sein, das den Kläger wegen Eigentumsnichtbeweises ab- 

gewiesen hat: hier ist überhaupt keine pronuntiatio vorhanden, also auch 

keine, auf die sich irgend etwas stützen könnte. Weiter: B II 139 legt dar, daß 

Pronuntiation und Urteil in der klassischen Zeit zwei verschiedene und zeit- 

lich getrennte Akte waren und folglich verschiedene Namen gehabt haben 

müssen. Wlassak ist noch in der Theorie der Byzantiner und der Pandektisten 

befangen und den Argumenten der heutigen Antibyzantiner merkwürdig un- 

zugänglich. Auf Seite 166% verkennt Wlassak, daß auch die Persönlichkeit 

des Fachgelehrten insoweit ein legitimer Gegenstand der Fachwissenschaft 

ist, als sie seine wissenschaftliche Arbeit beeinflußt, und daß ich mich nur in 

diesen Grenzen, freilich nicht milde, mit seiner Persönlichkeit beschäftigt habe 

(B IV 117sqq). Man mag Unmilde auch dem Herausgeforderten vorwerfen 

dürfen: die Beleuchtung und Beurteilung wissenschaftlicher Persönlichkeiten 

ist erlaubt und nützlich. Wlassak 165% gibt mich für einen bloßen ‘Wort- 

monographen’ aus. (Die Anführungszeichen gehören ihm. Was mögen sie 

bedeuten ? Doch nicht, daß es ferne von ihm ist einen von mir geprägten Aus- 

druck anzunehmen ?) Er tut das mit offenbarem Unrecht. Mit vollem Recht 

dagegen kann man behaupten, daß Wlassak dem Stile und der Sprache eine 

ganz unzulängliche Beachtung zuteil werden läßt. Auf Seite 75sqq handelt 

er von (5. 1) 491 Paul 3 resp. Er hält, so scheint es, diesen Text für im wesent- 

lichen echt, obgleich Stil und Sprache über jeden Zweifel erheben, daß kaum 
ein Wort dieser Stelle, aus der Wlassak bedeutsame Schlüsse zieht, von 

Paulus geschrieben ist. Daß Wlassak sich auf Seite 267 gegen mich auf 

Schulz Einf 44 beruft, ist sehr seltsam. Was Schulz an der angeführten 

Stelle sagt, deckt sich vollkommen mit meiner Lehre und Übung und steht 

in schroffem Gegensatze zu der Wlassakschen Auffassung. Gewiß, Schulz 

räumt ein, daß die klassischen Juristen auch in ihrer Sprache keine fungiblen 

- Personen sind. (Er wehrt damit vorstellbare Übertreibungen ab, die natürlich 
auch ich mißbilligen würde, wenn ich sie in der Wirklichkeit träfe.) Aber er 
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voluntatem vgl (37.5) 15P und dazu B IIl 30. Siehe auch Biondi Bull: 
1918 2283. — (44.4) 5* Paul 71 ed. — [et ideo — dominumj—. Ein 
wohlfeiler und überflüssiger Zusatz. Agit statt aget oder agere potest. 
— Im Übrigen zu der Stelle Haymann Z 1920 55, Solazzi Rendiconti. 
Ist Lombhardo 1923 738. Zu Si servus veniit ab eo, cui hoc dominus 
permisit: Das Wort hoc steht falsch, und sein Bezogensein auf servus 
veniit bewirkt einen Stilfehler: Gegenstand der Erlaubnis ist nicht das 
Erleiden des Sklaven sondern vendere servum. Permisit muß bier, 
wenn anders die Entscheidung zutreffen soll, mandavit heißen wollen, 
kann das aber nicht heißen. Folgerung: Lenels Einsetzung des argenta- 
rius (Ed ? 484 1°) ist richtig. — (44. 4) 17? Scaev 27 dig. — [et ideo —]. 
— (44.5) 1° Ulp 76 ed. — [onerandae — ideo] —. Daß ein onerandae 
libertatis causa factum vorliegt, ist klar. Problem war, ob die Einrede 
gegen einen Dritten gewendet werden kann. — (44.6) 2 Ulp6 fid: LKr, 
Messina Vitrano La disciplina romana dei negozi giuridici invalidi II 
1924 8. — (44.7) 11 Paul 12 Sab. (Alteri) [—] neque stipulari neque 
emere vendere [—] possumus. Dazu Eisele Beiträge (1896) 84, 137, Kr. 
Der erste Satz ist ein zu jämmerlich schlechter Ausdruck seines Ge- 
dankens, um dem Paulus gehören zu können. Vgl auch B II 172. — 
(44.7) 34P Paul sing cono act: Eisele Kr, Levy Konkurrenz II 184, 
Albertario Rivista dir comm 1923 507°. — (45. 1) 1P® Ulp 48 Sab: über- 
arbeitet. — (45. 1) 2°? Paul 12 Sab: lex 2 ist klärlich stark überarbeitet. 
— (45.1)6 Ulp6 Sab. — [, et ideo —] Unmöglich richtig: hac ratione 
könnte auch dem pupillus, der ohne Vormunds Beistand versprochen 
hat, kein Bürge beitreten. Vgl zu der Stelle Girard Manuel® 2281. 
Daß das Versprechen eines Geisteskranken unverbürgbar ist, ist natür- 
lich wahr: (46. 1) 70% Gai 1 verb obl, wo übrigens non solum — sed 
zu tilgen ist. — (45.1) 9 Pomp 2 Sab. Die beiden Stipulatoren sind 
dem Tatbestande nach offenbar keine correi stipulandi. Also: —, [finem 
— fore,] quoad iudicium (cum altero) acciperetur, (alteri promissorem 
solventem ab utroque liberari) [et ideo —]. Es sind schlechte Glossen 
eingedrungen. Statt finem fordert man potestatem. Unrichtig Levy 
Konkurrenz I 1918 377. — (45. 1) 38” Ulp 49 Sab. — videamus. (Nein: 
possidere schlechtweg meint die civilis possessio, deren der Sklave nicht 
fähig ist.) [sed —.] Die Notwendigkeit dieser Textherstellung folgt aus 


sagt, nachdem er das zugestanden hat, daß die feste Schultradition auch in 
der Sprache uniformierend wirkte, und spricht von der splendid isolation der 
Juristensprache. Er stellt damit Thesen auf, die meine Thesen sind und von 
Wlassak mit zähem Eifer bekämpft werden. Siehe gegen Wlassak auch 
2 1922 544, 553. An Wlassaks Seite kämpfen Kübler und dessen Schüler 
Berger. Kübler stammt aus Johannes Vahlens Schule. Vahlen verfocht 
auf seinen Gebieten eine konservative Textkritik und erstrebte Heilung durch 
Erklärung. Er war ein viel zu methodischer Kopf, als daß er nicht angesichts 
der zahllosen sicher erwiesenen Digesteninterpolationen, des stilistischen 
Doppelgesichtes der Digesten und der an sich und durch den Gaius von Autun 
vorhandenen Wahrscheinlichkeit paraphrastischer Erweiterung der Juristen- 
texte gegen Wlassak, Kübler und Berger auf meiner und Schulzens 
Seite gestanden hätte. 
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dem adversativen plane, mit dem der nächste Paragraph beginnt. Zu 
konservativ Ricoobono Z 1910 361. — (45.1) 44 Paul 12 Sab. Et ideo 
ist wahrscheinlich byzantinische Textverknüpfung. — (45.1) 492 Paul 
37 ed: B III 23. — (45.1) 541 Iul 22 dig. — [: et ideo — cedit. — 
[solutio —] — Et ideo — cedit ist überflüssig. — Divisio in partes, 
in numerum cedit ist ein seltsamer Ausdruck. — Solutio rell ist über- 
flüssig. — Solutio aestimationis ist keine solutio obligationis im gewöhn- 
lichen Sinne sondern eine datio in solutum. — His statt sibi. — (45. 1) 
72P Ulp 20 ed: Guarneri Citati Studi sulle obbligazioni indivisibili I 
(1921) 173sq. Der Text ist etwa so herzustellen: — [, ut puta — cor- 
rumpit stipulationem] — [ubi (statt si!) — stipulemur (praesens statt 
plusquamperf!),] — (fuisset) [fuerit] — oportere (. si igitur promissor 
pluribus heredibus reliotis decessisset, unumquemque eorum pro parte 
hereditaria teneri. quod aperte falsum est. nam cum faciendum aliquid 
stipulati intendimus ‘quidquid promissorem nobis dare faoere oportet’, 
non pecuniam nobis dari, sed quod stipulati sumus fieri oportere inten- 
dimus.) [ideoque —.] — (45.1) 76P Paul 18 ed. Haec rell ist offenbar 
Werk eines neue Worte einfügenden Textkürzers.. Haec electio per- 
sonalis est und talis electio cohseret klingt unklassisch genug. Servo 
vel filio: auch wenn sie am Stipulationsakte gar nicht beteiligt gewesen 
sind ? — (45.1) 76! Paull8 ed. —. (quod si etiam futuras praestationes 
comprehendere volumus, adicere debemus) [et ideo — verbum] —. 
[hoc ideo —.] — Im Schlußstücke beachte das unsinnige pecuniam. 
— (45. 1) 83 Paul 72 ed: Schulz Z 1922 211. Man vergleiche auch Henle 
Vorstellungs- und Willenstheorie 1910 456. Parallelstelle (5. 1) 61P Ulp 
26 ed. Über beide Stellen Guarneri Citati Bull 1924 218. — (45. 1) 97! 
Cels 26 dig. — Sed rell gehört Justinian. Der Inhalt dieses Stückes 
widerspricht der unbedingten Aussage des ersten Satzes. Darstellungsart 
und Sprache sind handgreiflich unklassisch. Viel zu bescheiden Pernice 
Labeo III 1901. Die Interesse-theorie ist byzantinisch, vgl Pernice. 
— (45.1) 126® Paul 3 quaest. — [non eodem vitio — ideoque) — [sti- 
pulatio — cedere] (Stipulationen kann man nicht zedieren!,. —. Zu 
konservativ B III 147. Zum Schlusse der Stelle Rieccobono Z 1922 362. 
— (45. 1) 139 Ven 6 stip: Rabel Kr, B III 127, Levy Konkurrenz II 239 ®. 
— (45.2) 2 Iav 3 Plaut. — [aut — aut] — iure [— ideoque] —. Vgl 
Grad Kr. Zuletzt über die Stelle Kerr Wylie Solidarity and Correality 
1923 49. — (45. 2) 5 Iul 22 dig ist heillos verfälscht. Die Rekonstruktion 
von B III 142 gebe ich preis. Zuletzt über die Stelle Kerr Wylie Soli- 
darity and Correality 1923 169. — (45. 2) 13 Ven 3 stip. —. [ideoque —.] 
Reus stipulandi statt alter r st alteri. Species paßt nicht. Obligationis 
statt obligationum. Species obligationis statt obligationes ist unnötig um- 
ständlich. Vom Gläubiger kann man nicht gut sagen: obligationem 
sustinet. Der Infinitiv sustinere schwebt in der Luft. Sachlich ist der 
Zusatz natürlich richtig. — (45. 2) 19 Pomp 37° QM. —. [multum —.] 
Unnützes Gerede. Res statt obligatio. Alicui statt alter. Ab eo bezieht 
sich sprunghaft und sinnwidrig auf alter. Sinnwidrig: jener alter ist 
keine Person des konkreteren Falles, den et ideo rell betrifft. — (45. 3) 5 
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Ulp 48 Sab. — [sic — ideo] —. — (46.1) 18 Iul 80 dig. [Qui — ideo] 
— [suum] — [quamvis eum] — [confestim] — potest. (qui enim debi- 
torem delegat, tantam pecuniam dare intellegitur, quantam debitor 
promittit.) Ein Randindex ist eingedrungen. Quanta ei debetur paßt 
höchstens auf den wohl seltenen Fall, wo der Delegat das, was er selber 
schuldet, nicht das, was der Delegant schuldet, verspricht. — (46. 1) 21P 
Afr 7 quaest: de Medio Kr. — (46.1) 26 Gai 8 ed prov. Ideo ist un- 
logisch. — (46. 1) 33 Ulp 77 ed: Koschaker Kr. — (46.1) 36 Paul 14 
Plaut: Levy Kr. — (46.1) 39 Mod 2 reg. [Ut — est. (Randsumme) 
ideoque] —. — (46.1) 58P Paul 22 quaest. — (—) [, et ideo —]. Et 
ideo rell ist unerträglich banal. Paulus hatte von der lex Cornelia ge- 
handelt: Gai 3 1%, — (46. 1) 59 Paul 4 resp: vgl B IV 276. — (46. 2) 12 
Paul 31 ed ist heillos verfälscht. Urtext etwa: Si is, qui fundum creditori 
fiduciae causa mancipaverat, delegaverit debitorem, qui doli exceptione 
tueri se poterat, quia debitor exceptione adversus creditorem uti non 
poterit, similis videbitur ei, qui solvit. — (46.2) 14P Ulp 7 disp. —. 
[et ideo] si [forte] — [, quia non subest res eo tempore, quo condicio imple- 
tur), —. Subest und impletur passen nicht zu dem Futurum continget. 
Subest ist bekanntlich dndoyeı. Statt quia — impletur müßte es heißen 
quia eo tempore, quo condicio impletur, nihil debetur. Im übrigen über 
die Stelle Guarneri Citati Contributi alla dottrina della mora estr Ann 
Palermo 1923 121,.Kaden Z 44 (1924) 193, 1909sqq. — (46.2) 141 Ulp 7 
disp: offenbar verändert. Zuletzt zu der Stelle Kaden Z 44 (1924) 204. 
— (46.2) 19 Paul 69 ed: Pern Kr. — (46. 2) 31P Ven 3 stip. — [sum,] 
— [novandi animo] (Grad Kr) — (etiam) [nisi] — [ideoque —, cum 
iam (!) ex stipulatu obligatus es (!) mihi, novatio quoque (!) fiet]),. Zu- 
letzt über diese Stelle Haymann Z 1920 87, Guarneri Citati Contributi 
alla dottrina della mora estr Annali Palermo 1923 121sqq, Genzmer 
2 44 (1924) 1023, Kaden eod 192, 199sqq, Bohälek Annali Palermo 
1924 347. — (46. 3) 14 ? Ulp 30 Sab. — [ei — ideo] —. Auch die ande- 
ren Teile von 14 sind offenbar schwer verfälscht. — (46. 3) 19 Pomp 21 
Sab. —: (si eos consumpseris,) obligari — [, sed si — et ideo] — [, 
delegando —]. Alles Ausgeschiedene sagt Falsches. Insonderheit: 
quia — intellegeretur ist ein verkehrtes Argument, et ideo ist unlogisch. 
Falsche Tempora. — (46.3) 34 %-5 Iul 54 dig. —. [et ideo — esse.] 
— (46. 3) 34 1! Iul 54 dig. — [et ideo non liberatur]. — (46. 3) 88 Scaev 5 
dig. Ideoque ist logisch unmöglich. Wahrscheinlich ist noch mehr un- 
echt. — (46. 3) 94 2 Pap 8 quaest. — [: et ideo]. Stil unklassisch, Inhalt 
Unsinn. — (46.3) 95 * Pap 28 quaest: Siber Z 1921 75°. — (46. 3) 951° 
Pap 28 quaest. — [eiusmodi — pupilli (unsinnig formuliert und unver- 
ständlich): et ideo] —. (item) [et hoc — nam] —. Diese Korrekturen 
reichen noch keineswegs aus um die Stelle zu heilen. — (46. 3) 98° Paul 15 
quaest: B IV 206. Unecht ist trotz B IV auch Qui — ideo etiam. — 
(46. 3) 101? Paul 15 resp. — [et ideo —]. Unrichtig Schulz Einf 115. 
— (46. 3) 108 Paul 2 manual. —, [recte — ideoque] — [ei] solvitur. —. 
— (46.4) 84 Ulp 48 Sab. —. [quia — et ideo] puto — Aaßwr (, quia 
— sit acceptilatio). Falsch eingefädelter Randnachtrag. Quia zu tilgen 
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ist diplomatisch verfehlt. Tilgung von et ideo genügt nicht: quia — 
acceptilatio vor puto wird vom Leser mit gefährlicher Wahrscheinlich- 
keit zum Vorhergehenden gezogen. — (46. 4) 11P Paul 12 Sab. [Species 
— ideo] —. [sed — fiet.] — [et in —]. — (46.5) 2! Paul 73 ed: ohne 
Zweifel umgestaltet. — (46.7) 7 Gai 27 ed prov ist stark überarbeitet. 
Man beachte außer dem was L Pal I 233 sagt die Sprache und daß die 
prohibitio cognitoris gar zu selbstverständlich bedeutungslos und selbst- 
verständlich auch dann bedeutungslos ist, wenn der Kläger von ihr 
weiß. Rekonstruktionsversuch: (Si is qui cognitor datus est, heres ex- 
stiterit domino atque ita acceperit iudicium) [Si — egerit], Iulisnus 
— fuit. [et ideo — stipulatio:] nam et [alias responsum esse] — (cogni- 
tor) [procurator] — extit(er)it — (sponsores) [fideiussores] —. — (46. 7) 
13P Ulp 7 disp: oben 243. — (46. 8) 3P Pap 12 resp ist eine Paraphrase 
zu einem responsum Papiniani: der überlieferte Text sagt sachlich Be- 
fremdliches, und es ist nicht Papinians Art in seinen Responsen Ratschläge 
für zukünftige Fälle zu geben. Auch an stilistischen Seltsamkeiten 
und solchen der Darstellung fehlt es nicht. Papinian etwa: Minoris 
viginti quinque annis creditoris procurator debitori de rato habendo 
cavit, minor post ratihabitionem in integrum restitutione data denuo 
egit. placuit stipulationem non committi, nisi aut de amplius non pe- 
tendo cautum esset aut vulgaribus verbis de rato habendo ita adiectum 
esset: ‘si ille — dari’. Zu konservativ Donatuti Studi sul procurator 
estr Arch Giur 1923 25. Über falsus procurator zuletzt Solazzi Rendi- 
conti Ist Lombardo 1923 154. — (47.2) 12! Ulp 29 Sab: B IV 229. — 
(47.2) 1411 Ulp 29 Sab. — (non habet) [potest — habeat] furti actio- 
nem. (Begründung.) [—.] — Et cum rell ist sprachlich und sachlich 
gleich unklassisch. Zur Sache vergleiche die Entscheidungsgründe von 
Gai 32%, — (47.2) 1417 Ulp 29 Sab: anerkanntermaßen stark ver- 
fälscht. — (47.2) 33 Ulp 41 Sab. Tutor [—] si quid [—] amoverit —. 
Die Aussage, daß dem Vormunde intercipiendi potestas non datur sagt 
allzu Selbstverständliches und ist kein zureichender Beweis dafür, daß 
der tutor intercipiens ein furtum begeht. Zuletzt über die Stelle Solazzi 
Rendic Ist Lombardo 53 (1920) 127. — (47.2) 39 Ulp 41 Sab. —. [et 
ideo — teneri.] — (lege) [vel] — [: hie —]. Et ideo ist unsinnig. Et 
fures statt si fures. Tener: hängt in der Luft. Hic rell ist überflüssig, 
wertlos und seltsam. — (47.2) 43% Ulp 41 Sab: wahrscheinlich restlos 
unecht. — (47.2) 60 Iul 3 Min. — (posse X scripsit) [potest] — [, ideo- 
que —] (überflüssig). — (47.2) 62 ® Afr 8 quaest: Schulz Festgabe f 
Zitelmann 1923 129. — (47.2) 68° Cels 12 dig. — (quia) tam — [ideo- 
que] —. Im übrigen über die Stelle BIV 230. — (47. 2) 71 Marcell 8 dig. 
— [ideircoque —]. Ideirco vollzieht eine bedenkliche Schlußfolgerung. 
Competere posse! In der Parallelstelle (41. 3) 35 Iul 3 Urs Fer sind beide 
possit durch posset, ist eum qui frui deberet durch legatarium zu er- 
setzen, ist quod rell dem Sinne nach so herzustellen: quod sic accipien- 
dum est: si utenti iam et fruenti abductus homo fuerit. (Schulz Z 1911 
41q hat die Parallelstelle übersehen.) — (47. 2) 87 Tryph 9 disp. — (per- 
venerit) [pervenerit] — (cum) (Mo) non — [ideo (ideoque F?) nec] si 


Miszellen. 487 


[post — possessionem] — venierit, (usucapi non poterit) [—]. — (47. 4) 
11° Ulp 38 ed. (‘In bonis, quae eius fuerunt.’) [Haec — ideo] Scaevola 
(seripsit) [plenius tractat] — [honorariam] —. Auch das Stück plenius 
enim rell ist nicht rein. Auch in den anderen Paragraphen ist viel Un- 
echtes. — (47.4) 2 Gai 13 ed prov. — [ignorantia — ideoque] — [aut 
— suo] — (hoc iudicium locum non habebit) [non —]. — (47. 10] 16 
Paul (55) [45] (Mo) ed. —. [et ideo —.] Überflüssig und ungeschickt. 
— (47.10) 182-3 Paul 55 ed. — (condemnaretur) [condemnetur] — [, 
quod — haberet (Tempus!). et ideo —]. Si — [, et iddeo —]. — (47. 10) 
26 Paul 19 ed: BIV 190. — (47. 10) 36 Iul 45 dig: LEd ?388 +. — (47. 18) 2 
Paul sing off praef vig. —. [atrociores enim sunt] — [, et ideo hi] —. 
— (48.3) 6 Marcian 2 iud publ. —. [idem de — compertum est.] — 
(—) [irenarchae] (?) — [igitur — perducti.] — [et ideo —]. Die echten 
Teile sind nur Bruchstücke eines echten Textstückes. — (48. 5) 4? Ulp 8 
disp. Et ideo ist kaum erträglich. Ulpian vielleicht: Si — [, si non — 
ideo et] (. sed) — [tamen] — (non) debet — [, si —]. — (48.5) 41! 
Paul 19 resp. — (, si) [vel — qui] eandem reduxf[er]it — [eum — reduxit,] 
— [et ideo —]. — (48.7) 4! Paul 55 ed: oben 452. — (48.10) 15! 
Call 1 quaest. Wahrscheinlich hat hier Trib sachlich reformierend ein- 
gegriffen. — (48.13) 11% Paul sing iud publ. — (ait) [ideo] —. Aedi- 
tuum rell kann nicht wohl von definit abhängen. — (49. 1) 45 Macer 1 
app. — videamus (. et magis est, ne possit), quia — posse. (cognitor) 
[sed — ideo et] per — potest (, quia lite contestata dominus litis effi- 
eitur). — (49. 1) 10° Ulp 8 disp. — [una — ut] — an (in partem) [vero 
— sententia] — [scindi — ideo] —. — (49.1) 14! Ulp 14 ed. —. [et 
ideo —.]) (überflüssig). Im übrigen zu der Stelle B II 148. — (49.1) 
21P1 Pap Iust 1 const. Imperatores Antoninus et Verus rescripserunt 
{— remitti (nach Stil und Inhalt Paraphrase zu $ 1). Idem recsripserunt] 
ab iudice, quem a praeside provinciae quis acceperat, non recte impe- 
ratorem appellatum esse [ideoque reverti eum (imperatorem ?!) ad prae- 
sidem debere] (überflüssig). — (49. 14) 3P Call 3 de i f£ Auch ideoque 
rell ist unecht. Zu konservativ B 1I 94. — (49.14) 7 Ulp 54 ed. — [et 
ideo —]. — (49.14) 13° Paul 7 1Iet P. — [et ideo —]. — (49. 14) 32 


Marcian 14 inst. — se[mper] — (illi et illi) procuratoribus [sine — ideo- 
que] idem ius (heredibus ab) eis (scriptis) — habe(re)nt —. — (49. 14) 
47! Paul l deer. —. [hoc — ideoque]) —. — (49. 15) 5° Pomp 37’ QM. 


— [si a — fuerit et] — (apud) eos [—] manere. (nam) et [ideo] — re- 
sponsum (von wem?) —. et [ideo] in — [, et ideo —]. — (49. 15) 10 
Pap 29 quaest: oben 206. — (49. 15) 24 Ulp 1 inst. — [et ideo] —. 
— (50.2) 6P Pap l resp. (Decurio) [Spurii — ideo] —. — (50. 8) 6 Val 2 
fid. Et ideo ist unlogisch. — (50. 12) 3P Ulp 4 disp. Et ideo ist unlogisch. 
— (50.16) 225 Tryph 1 disp: Albertario Delictum e crimen Pubbl Univ 
Milano Scienze giur III 60. — (50. 16) 242P Iav 2 poster Lab. — [, ideo- 
que — habetur] —. — (50. 17) 48 Paul 35 ed: siehe oben zu (24. 2) 3. 
— (50. 17) 196 Mod 8 reg: Kr. — (50. 17) 205 Pomp 39 Q M. Ideo ist 
unlogisch. — Der kaiserlichen Kanzlei auch schon der klassischen Zeit 
scheint die Redeform et ideo geläufig gewesen zu sein. Doch findet man 
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auch in Konstitutionen unechte Stücke, die sie enthalten: C (4.30) 1 
= (8.32) 1 Sev et Ant: Riccobono Z 1922 318. — C (5. 60) 1 Antonin: 
Solazzi Tutele e curatele estr Rivista It Sci Giu 1914 98. — C (8. 53) 1 
Sev et Ant 210 ist trotz Riccobono Z 1912 283 vielleicht so zu rekon- 
struieren, daß et ideo fällt. — C (9.9) 7P Alex 223. Accusator iustus 
non est ist Glosse, et ideo Bindemittel zwischen Glosse und Urtext. 
Im übrigen zu der Stelle Albertario Delictum e crimen Pubblicazionj 
Universitä Milano Scienze giurid IlI 16. 
Kiel. Gerhard Beseler. 


[Vat. 22 und Cod. Iust. 4, 46, 2.] Das Vokabular von Robert 
(v.) Mayr lenkt den Blick aufs neue auf die Herstellung des Codex Iusti- 
nianus. Für diese Studien sind die Vaticana fragmenta von immer 
neuem Wert. — Beispiel: 


C. Iust. 4, 46, 2 pr.: 

Impp. Diocletianus et Maximianus A. Atiniae Plotianae. Si 
deserta praedia ob cessationem collationum vel reliqua tributorum 
ex permissu praesidis ab his quibus periculum exactionis tributorum 
imminet distracta sincera fide iusto pretio sollemniter comparasti ven- 
ditio ob sollemnes praestationes necessitate facta convelli non debet. — 


Von Fragm. Vatic. 22 ist folgendes erhalten: 


Hinter dem Erhaltenen fehlen in jeder 

DIOCLETMAX Zeile etwa 36 Lettern; schon die Diffe- 
CESSATIONEMCLATION renzen der Länge der erhaltenen An- 
VERAFIDECPARASTIETV fünge zeigen, daß ein Spielraum hier 
FACTACONVELLINOND durch die Verschiedenheit der Buchstaben 
und die Möglichkeit von Siglen bleibt. 


Ergänzt man die Fragm. Vat. nach dem Codex, so ergibt sich: 


Erste Zeile: der Bedarf von 36 Lettern wird durch den Codex 
gedeckt: AugAtiniaePlotianaesidesertapraediaob = circa 36. 


Zweite Zeile: Im Codex offenbar viel zu viel; will man nicht an- 
nehmen, daß die Justinianer Altes strichen, um Neues einzusetzen, so 
muß ausgewählt werden; nun braucben die Steuereinnehmer allein 
50—60 Lettern: sie müssen also fort, für sie ist kein Platz. Die Wahl 
ist zwischen: vel reliqua tributorum und ex permissu principis, beide 
—= 20 Lettern. 


Ich würde das erstere vorziehen, weil sonst anzunehmen wäre, 
daB später die zwei verschiedenen Dinge: vel reliqua tributorum und 
ab his quibus etc. beide hineingebracht wurden, von denen das eine 
sich auf ein neues Verkaufsmotiv, das andere auf eine Modalität des 
Kaufs bezieht, und noch dazu auf eine solche, die mit ex permissu in 
Beziehung steht, sich also sehr wohl von selbst an dieses von vornherein 
anschließen konnte. 
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Also würde ich Z. 2 ergänzen: 
collationumvelreliquatribulorumdistradasin = 34, 
die letzten drei Buchstaben scheinen‘ mir evident notwendig, denn: 
vera fide, wie der Vatikanische Codex statt des sincera fide des Justi- 
nianischen hat, ist sicher statt cera verschrieben und also das nicht 
seltene Epitheton zu fide statt des unbeikommenden zu restituieren. 
Die dritte Zeile bietet nur die eine Schwierigkeit des et!) vor V, 
lassen wir et beiseite und lesen nur: 
eera fide comparasti (et) Vdilioobsollemnespstationesneccessitate = 37, 
woran sich die letzte Linie: 
facta convelli non debet 


anschließt — mögen wir dieser nun noch eine kurze subscriptio bei- 
geben oder nicht. 


Dann hätten wir also als vat. 22: 

Diocl et Max augatiniaeplotianaesidesertapraediaob 
cessationemcollationumvelreliquaiributorumdistractasin 
cerafidecparastietVditioobsollemnesPstationesnecessitate 
factaconvellinondebei (subscriptio?) 

Woher die üppigere Lex des Justinian ? 


Daß etwa die Vaticaner zusammengezogen und weggelassen haben, 
halte ich für ausgeschlossen; es wäre ohne ein weiteres Beispiel: die 
Justinianer dagegen haben so etwas nicht selten getan; sie haben nicht 
nur Veraltetes, sondern auch ihnen überflüssig Erscheinendes weggebracht, 
die Vaticaner haben niemals weniger als Justinian oder Tbeodosius vom 
Ursprünglichen. — Wie erklärt sich nun das Plus bei Justinian? Wenn 
man die Ergänzung: vel reliqua tributorum vorzieht, so hatte die Ver- 
fügung der Kaiser nichts von der Ordnungsmäßigkeit der Dietractio 
gesagt, diese vielmehr als selbstverständlich vorausgesetzt, ähnlich wie 
c. 1 eodem titulo. 

Die ganze Erwägung im $ 1 der Justinianischen Lex ist neu. — 
Zieht man ex permissu principis als Ergänzung hinter collationum vor, 
Bo ist eine Anknüpfung da, die in gegensätzlicher Betrachtung gegen 
das pr. verwertet wird. Aber auch in diesem Falle ist, auch abgesehen 
von der Gegeninstanz der Vaticana, schwer zu begreifen, wie in der ur- 
sprünglichen Verfügung $ 1 sich hätte anschließen können. Hinter 
venditio ... . necessitate facta convelli non debet als Gegenfall sin 
autem venditio nulla iusta praesidis auctoritate praecedente facta est 
ist doch gar zu schülerhaft! Eine Abwechslung im Stil war zu fordern! 
Die Wendung: iura non concedunt schien mir aus Diokletian wohl- 
bekannt — eine Täuschung! Nach dem Vokabular von v. Mayr kommt 
ein concedunt mit leges oder iura nur bei Justinian vor: darauf lege 
ich aber kein Gewicht, denn iura non permittunt und prohibent iurs 


ı) Jenes ‚et‘ kann ein einfaches Versehen des an solchen reichen Vati- 
kaners sein, oder eine falsch gelöste Sigle. ! 
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ist Diokletianisch; mehr Gewicht schon darauf, daß der folgende Satz: 
idque quod frustra gestum est, revocari oportet bietet: Denn c. 1 
hat: — Venditionem ob cessationem tributorum factam revocari non 
oportet; davon ist der Satz von c. 21 die gerade Umkehrung. Der $ 1 
ist wohl von Justinian aus einer anderen Verfügung hinzugebracht, 
aber von wem stammt diese? — Paul Krüger hat (Gesch. der R.-Quellen 
S. 389) ausgeführt: „Wie die Kompilatoren von der Ermächtigung Ge- 
brauch gemacht haben, mehrere Konstitutionen zusammenzuziehen oder 
umgekehrt einzelne Konstitutionen stückweise unter verschiedenen Titeln 
unterzubringen, läßt sich noch in vielen Fällen erkennen. .... Bei 
den Zusammensetzungen ist regelmäßig die Inskription und Subskription 
derjenigen Konstitution beibehalten, aus welcher der Anfang des Textes 
genommen ist.‘‘ Hieraus folgt, daß die Gewähr für die Richtigkeit der 
Datierungen, wie sie für das principium besteht, für die folgenden Para- 
graphen einer durch Zusammenziehung zustande gebrachten Codex- 
stelle nicht vorhanden ist. Für die Gesetze, die auch im Theodosianus 
stehen, sind hierfür der Beispiele viele vorhanden; aber auch für die 
Konstitutionen der heidnischen principes bringt Krüger einen Fall, 
C. Tust. 9, 16,1 = ColL 1,8 -+1,9: Coll 1, 8 ist von Caracalla aus dem 
Jahre 215, Coll. 1, 9 von Alexander aus dem Jahre 222, die Codexstelle 
hat als principium Coll 1, 8, als $ ] Coll. 1, 9, als Inscriptio die von Coll. 1, 8 
und als Subscriptio, also hinter dem Ende von Coll. ], 9, ebenfalls den 
Caracalla der Coll. 1, 8, mit dessen conss. von 215. — Man muß also 
bei mehrparagraphigen Gesetzen des Codex außerordentlich vorsichtig 
sein und mit Hilfe des Vocab. von Mayr versuchen, die Herkunft der 
späteren Paragraphen festzustellen. 

lm vorliegenden Falle dürfte aber $ 1 und $ 2 doch von Diokletian 
sein, aus einem anderen Gesetze dieses Kaisers entnommen; denn wie 
wohl mancher mit mir sich sogleich erinnert und das Vokabular erweist, 
hat das emphatisch nachgestellte Hanc die Vorliebe des genannten 
Kaisers, dem, wie oben bemerkt, auch iura permittunt und prohibent 
eigen ist. — 

Jene Verfügung von Diokletian möchte aber von dem, was $ 1 
der C. 20, 4, 46 gibt, nur die Worte enthalten haben: Si venditio nulla 
iusta auctoritate praesidis praecedente facta est, hanc ratam haberi 
iura non concedunt. Denn der Rest idque quod frustra gestum est revo- 
cari oportet ist ein zu genauer Gegensatz zu c. 1 eodem: Venditionem 
ob tributorum cessationem factam revocari non oportet, und der Schluß 
von c.2 $ 1 ita ut indemnitati tributorum omnibus modis consulatur 
ist eine zu genaue Anlehnung an c. 1: potior est enim causa tributorum, 
als daß man diese letzten Sätze nicht für einen späteren Zusatz im Hin- 
blick auf c. 1 halten sollte. — Was aber die supponierte Diokletianische 
Verfügung ursprünglich für einen Wert hatte, ist nicht mehr zu erraten; 
nicht einmal das ist notwendig, daß sie auf eingezogene praedia ging; 
sie könnte gerade so gut von der Veräußerung von Mündelgrundstücken 
gehandelt haben, bei denen dreimal (5, 71, 3. 7. 5, 72, 1) von auctoritas 
praesidis die Rede ist. Daß aber eine andere Constitutio hier eingeschaltet 
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ist, ergibt sich doch auch aus $ 2, der auf einen anderen Tatbestand 
hinweist als den, der dem $ 1 zugrunde liegt. Er lautet: Quae omnia 
tractari convenit praesente eo quem emptorem extitisse proponis. Die 
Glosse fingiert, daß hier an den Erstkäufer zu denken sei — offenbar 
in Erkenntnis der Unverträglichkeit der Tatbestände: in der Tat ist 
die Petentin Käuferin und $ 2 hat einen anderen Fall vor Augen, wo 
der Petent Verkäufer ist; von diesem Fall war in der eingeschobenen 
Diokletianischen Verfügung die Rede. Noch möchte ich erwähnen, 
daß, wo sonst im Cod. Iust. prohibent jura oder non patiuntur oder _ 
dergleichen steht, damit ein Abschluß erreicht ist, und wenn etwas 
folgt, dies nicht eine wiederholende Erläuterung wie idque . . revocari 
oportet, sondern ein gegensätzlicher Fall ist, der unter das gesetzliche 
Verbot nicht fällt; ein Grund mehr, um idque etc. einer redaktionellen 
Tätigkeit eines Kompilators zuzuschreiben. Also könnte die Sache 
so gelegen haben: 


Impp. Diocletianus et Maximianus A. A. Atiniae Plotianae. 
Si deserta praedia ob cessationem collationum vel reliqua tributorum 


2) ex permissu li) distracta sincera fide ?) comparasti ven- 
praesidis ab ditio ob sollemnes praestationes necessitate 
his quibus edc. facta convelli non debet. — ((Subscriptio.)) — 
imminet 


2) susto pretio sollemniter. 
(Imp. Diocl et Max.) 
Si venditio . . . ???? nulla iusta auctoritate praesidis intercedente 


3) idque quod frusra facta est hanc ratam haberi iura non ooncedunt!) 
gestum est revocarı Quae omnia tractari convenit praesente eo quem 


oportei®), emptorem exstitisse proponis. — 
*) da ui indemnitali tribu- 
torum ommimodo consu- 
Gradenwitz. 


[Stephanos zu D. 17, 2, 52, 6.] Heimbach Bas. 3, 753 bringt 
ein Scholion des Stephanos zu D. 17, 2, 52, 6, das mit dem Satze schließt: 
noös ydo ıT& Adıalosta ddom ra nodynara xal löxtis deorrau BovAnoewg 
ovmiorwons xowavlav udAsora, Örı onueoov dvnontu ... Der Leser, 
Stephanos als Überlieferer alten Rechts kennend!) und deshalb zu hören 
wünschend, was „heute aufgehoben ist‘“ findet in der Anmerkung ”, 
daß der Cod. Coisl., aus dem das Scholion stammt (11. Jahrhundert), 
) besovovoıto xowwvla hat. Heimbach erkennt, daß hinter den griechi- 
schen Buchstaben des ersten Teiles lateinische Worte stecken, gibt aber 
die Versuche, sie zu finden (si heres non sit; beres esto, non sit; statt 
xowowla xinoovoula) auf.?) 


1) Krüger, Quell. 409; Peters, Digestenkomm. 39. 
2) Nihilosecius locus adhuc obscurus est et doctiori eum expediendum 
lubenter relinquo. 
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Die letzten Buchstaben des Rätselwortes legen die Vermutung 
nahe, daß für 7) decovovorto xoıwwvla zu lesen sei: 7) ercto non cito x04- 
vovla. Für diese Bezeichnung des consortium (xowwmvla) der in unge- 
teilter Erbengemeinschaft weiterwirtschaftenden Brüder !) haben wir 
bisher zwei Belege, die ins 2. und 4. Jahrhundert gehören: 1. Gellius 
N. A. 1, 9, 12 „societas inseparabilis, tamquam illud fuit anticum con- 
sortium, quod iure atque verbo Romano appellabatur ‘ercto non cito’.‘* 
2. Servius ad Aen. 8, 642 „‚ercto non cito, id est patrimonio vel hereditate 
non divisa‘‘.?) 

Die Photographie der Handschrift ®) zeigt, daB Heimbach nicht 
ganz richtig gelesen hat. Die Worte lauten in Wahrheit: rn) decto vor 
cito xowwvla. In den entscheidenden drei Mittelworten sind alle Buch- 
staben außer dem o*) und den beiden » lateinisch geschrieben, eine 
Vermischung, die in Handschriften dieser Zeit bei Wiedergabe latei- 
nischer Worte im griechischen Texte ganz üblich ist. Auch das t in 
ercto ist also vorhanden, und an Stelle von < und o stehen zwei c. 
Man braucht jetzt nur eg statt de zu lesen, um das Vorgeschlagene zu 
erhalten. Diese Umstellung ist aber sehr begreiflich; in den 500 Jahren 
zwischen Urtext und Handschrift kann leicht ein Schreiber das ihm 
unverständliche ercto durch das ihm geläufige recto ersetzt haben.®) 

Was den Sinn anlangt, so ist bei allen Zweifeln über die Natur 
des Konsortiums doch dies ganz sicher, daß bei ihm gerade im Gegen- 
satz zur societas eine besondere Willenseinigung, die erst die Gemein- 
schaft der Brüder zu einer solchen von Gewinn und Verlust macht, nicht 
erforderlich ist. Die vermutete Lesung würde also in den Zusammenhang 
des Scholions vortrefflich passen: „Außer dem Ungeteiltlassen der Gegen- 
stände bedarf es noch eines besonderen Willensentschlusses, der die 
Gesellschaft herstellt (vereinigt), zumal heutzutage die ercto non cito- 
Gemeinschaft aufgehoben ist.“ Trifft meine Vermutung das Richtige, 
so haben wir einen dritten Beleg für ercto non cito gewonnen, aus dem 
sich vielleicht auch etwas zur Erklärung des consortium gewinnen läßt. 
Die Gelehrsamkeit der byzantinischen Professoren erwiese sich wieder 
als fruchtbar. 


Göttingen. Fritz Pringsheim. 


1) Dazu Pernice, Sav.Z. 3, 66fl. 

2) Vgl. auch Festus p. 82: erctum citumque fit inter consortes, ut in 
libris Romanorum legitur. 

3) Professor Pierre de Noailles in Paris hatte die Güte, mir eine 
solche zu verschaffen. 

4) Das oe der Handschrift zeigt am unteren Schwanz einen Querbalken, 
der sonst bei den e nicht vorkommt. Professor Reitzenstein, dem 
ich die Photographie vorlegte, erwägt, ob mit diesem seltsamen 0 das 
lateinische R wiedergegeben werden solle. 

6) Professor Reitzenstein bestätigt die Wahrscheinlichkeit dieser 
Umstellung. 


Literatur. 


Syrische Rechtsbücher III. Bd., herausgegeben und übersetzt 
von Ed. Sachau. (Berlin, Georg Reimer) 1914. 


Im Jahre des Kriegsausbruches ließ Sachau drei neue syrische 
Bechtsebücher erscheinen, die ebenso wie die früheren!) dem Rechtskreis 
der nestorianischen Kirche angehören. Unter diesen überragt „die Schrift 
über die Rechte‘‘?) an Umfang und Inhalt die beiden anderen?) und 
nimmt sowohl wegen ihres juristischen Inhaltes als auch ihrer juristischen 
Bedeutung besonders das Interesse des Rechtshistorikers in Anspruch.t) 

Das Rechtsbuch, mit dem wir uns im folgenden befassen wollen, 
ist in der Persis, in mahommedanischer Zeit unter den ersten abassidi- 
schen Kalifen, in persischer Sprache vom Erzbischof Jesubocht3) ver- 
faßt und auf Anordnung und Anweisung des Patriarchen von Seleucia, 
Timoteos®), ins Syrische übersetzt worden. In dieser syrischen Über- 
setzung liegt uns auch das Rechtsbuch vor.?) 

Das Rechtshuch zerfällt in 6 Bücher, von denen Buch I die In- 
stitutionen (das Recht und seine Einleitung), Buch II und III das Ehe- 
recht, Buch IV und V 1—3 das Erbrecht und Schenkung, Buch V 4—13 
das Obligationenrecht, Buch VI den Prozeß behandelt. Ein Vergleich 
mit Justinians Institutionen würde vielleicht die Annahme rechtfertigen, 
daß der Verfasser bei dieser Anordnung des Stoffes möglicherweise 
ihr System vor Augen gehabt hat.2) Auch die Justinianischen Institu- 
tionen behandeln diese Materien in derselben Ordnung. Mehr jedoch 


1) Syrische Rechtsbücher Bd. II (Georg Reimer), 1908. Dazu: Partsch, 
Ztschr. d. Sav.-Stift. 30, 355, auch Aptowitzer, Sitz.-Ber. d. kais. Akad. 
d. Wiss. Bd. 163, Abh. 5 (1909). 

2) So lautet der Titel.in seiner wörtliohen Übersetzung, vgl. Manigk, 
Krit. Vierteljahresschrift 17 (1916) 8.360. Die von Sachau vorgesetzte 
Titulatur „Corpus iuris des Jesubocht‘‘ ist eine von ihm vorgenommene 
Latinisierung. 

3) Der Band enthält neben dieser Schrift das Erbrecht oder Canones 
“ des persischen Erzbischofs Simeon S. 207—253 und das Eherecht des Patri- 
archen Mär-Abhä $S. 259—285. 

4) Bisnun ist das Rechtsbuch kaum gewürdigt worden. Vgl. Manigk, 
1. c. 8. 415, sonst noch: Rotondi, Scritti giuridiei Bd. III S. 70; Carusi, 
Il problema scientifico del diritto romano (S.-A.) 8. 65 |. 

5) Über die Persönlichkeit dieses Erzbischofs vgl. Sachau, I. c. VIII. 

6) Vgl. über ihn: Sachau, Syr. Rb. II S. XVII. 

7) Wir besitzen auch zwei arabische Übersetzungen des Rechtsbuches: 
Arabs I und Arabs II, vgl. zu den beiden Sachau, Il. c. XVI 

. 8) Auch die Institutionen behandeln zunächst die allgemeinen Lehren 
(I 2), dann das Eherecht (I 10), Erbrecht (II 10—III 12), Obligationenrecht 
(III 13—IV 6) und zum Schluß den Prozeß (IV 6-18). 
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als diese äußere Einteilung des Stoffes hat der Verfasser dem System 
der Institutionen, wenn er sie überhaupt benutzt hat, sicherlich nicht 
entnommen!) 

Mit seiner Rechtssammlung verfolgt der Verfasser den Zweck: 
ein bürgerliches Gesetzbuch für die Christen seiner Hyparchie zu schaffen.®) 
Dadurch unterscheidet sich unser Rechtsbuch von den Rechtsbüchern 
des Timoteos und Jesubarnum, wo das kirchliche Recht in den Vorder- 
grund tritt. Das kirchliche Recht spielt bei Jesubocht nur eine unter- 
geordnete, fast nebensächliche Rolle.?) 

Das Unternehmen Jesubochts entsprang einem praktischen Be- 
dürfnis. Wie das byzantinische Reich hat nämlich auch die islamitische 
Herrschaft der Kirche ihre weltliche Jurisdiktion belassen®), die sie 
gegenüber der staatlichen zu behaupten sucht.®) Der Gegensatz zwischen 
christlichen und heidnischen Richtern®) tritt auch bei Jesubocht mit 
aller Schärfe hervor. Dem Christen sollen seine, dem Heiden die externen 
Richter Recht sprechen. Deshalb ist auch Jesubocht darauf bedaoht, 
die Christen zur Anrufung ihrer Behörden unter Androhung der Strafe 
des Kirchenbannes und der Ausschließung anzuhalten”) Dem Duslis- 
mus der Gerichtsverfassung entspricht der Dualismus des Rechts. Wie 
zwischen staatlicher und kirchlicher Gerichtsverfassung besteht auch 
ein Gegensatz zwischen staatlichem und kirchlichem bürgerlichen Recht. 
Dieser tritt auch bei Jesubocht vielfach in Erscheinung. So werden 
2 B. in der Lehre vom Pfandrecht ®), Kauf), Haftung des Sohnes für 
die Schulden des Vaters!) die Divergenzen der beiden Rechte hervor- 
gehoben. Bei diesem Verhältnis zwischen kirchlicher und staatlicher 


1) Dies zeigt sich insbesondere in der Anordnung der einzelnen Titel 
innerhalb der einzelnen Bücher. Belehrend ist in dieser Beziehung das V B 
(Obligationen). In den Institutionen folgen: Real- (III 14), Verbal- (15— 20), 
Literal- (21), Konsensualverträge (22—26); bei Jesubocht dagegen: ein 
Konsensualvertrag (Sozietät) (V 4), Verbalvertrag (V 5), Realverträge (V B 
bis V 10) und wieder ein Konsensualvertrag (emptio-venditio) (V 11). Der 
Literalvertrag wird überhaupt nicht behandelt. | 

2) Vgl. Sachau, l.c. X. 3) Vgl. S. 103 lit. 1; 137 8 9; 145 8 2. 

4) Vgl. Partsch, Sav.-Ztschr. 30, 357; Manigk, l. c. 373. Über die 
Verhältnisse zur Perserzeit derselbe, l. c. 373 ze. 

6) Deshalb greift auch bei Jesubocht in alle jene weltlichen Verhält- 
nisse, wo sich bei den Heiden der Staat in Bewegung setzt, bei den Christen 
die Kirche ein. Vor ihr werden Ehen geschlossen (S. 77 8 5a, vgl. auch 8. 77 
86;7787;7981;81;81 81.2. 3; 117), Adoptionen (8. 115 $ 4), Enterbungen 
(121 $ 3), Erbschaftsverzichte (S. 151 $ 1) vorgenommen, und Urkunden 
abgefaßt (S. 187 $ 1). Sie erläßt Aufgebote nach Männern, die ihre Frauen 
verlassen haben (S. 85, IX), bestellt Nachlaßkuratoren (S. 151 $ 1), setzt 
Hausoberhäupter ein (S. 127 $ 2). Auch bei Erbschaftsauseinandersetzungen 
(S. 125, VIII), Sozietätsteilungen (S. 145 $ 5), Verkauf von Pfändern (8. 157 
$ 4 und 165 $ 2), Zahlung von Nachlaßschulden (S. 161 $ 12), Deponierung 
von Geldern im Falle des Gläubigerverzugs (S. 169 $ 5), Ausübung des Vor- 
kaufsrechts (S. 105) sehen wir sie in voller Tätigkeit. 

°, S.79 89; 155 $2; 165 821; 175 84; 183 81; 189 85. 

?) 8.1925; 185 dazu Manigk, 1. c. 374; vgl. auch 8.119 89... . 
„so sind wir nicht die Richter der Heiden‘. 

8) 8.155 $ 2; 159 8 8. », S.175 84. 10) S.165 $ 21. 


Literatur. 495 


Rechtsprechung, kirchlichem und staatlichem bürgerlichen Recht, war 
die Aufzeichnung des geltenden Rechts, für den Gebrauch der christ- 
lichen Behörden, eine Notwendigkeit, zumal wie Jesubocht versichert. 
eine solche Aufzeichnung bis dahin nicht bestanden hat.!) 

Dieses Bedürfnis nach einer schriftlichen Fixierung des christlichen 
bürgerlichen Rechte war noch durch die Rechtsunsicherheit gesteigert, 
welche die lokalen Verschiedenheiten desselben selbst innerhalb der 
persischen Hyparchie zur Folge hatten?) „Von Gau zu Gau, von Stadt 
zu Stadt — schreibt Jesubocht — lassen sich viele Differenzen im bürger- 
lichen Recht nachweisen.“ Diese Verschiedenheit der Gesetze unter 
den Christen flößte ihm Besorgnis ein und „es lag ihm daher am Herzen“, 
daß „ein und dasselbe Gesetz in der ganzen Hyparchie herrsched möge“. 
Dieses Ziel zu erreichen, ist Jesubocht trotz aller Bemühungen nicht 
gelungen; denn er sah sich doch bemüßigt, in einer Reihe von Fragen 
gewisse Partikularismen weiterhin bestehen zu lassen.?) 

Aus einem ähnlichen praktischen Bedürfnis ist auch die Über- 
setzung ins Syrische hervorgegangen. Wie wir erfahren, hat der Ver- 
fasser unseres Rechtsbuches im Gegensatze zu seinen Vorgängern die 
Weihung zum Erzbischof von Persis, von dem Patriarchen Chenanische 
erhalten und die Suprematie des Patriarchats anerkannt. Der Patriarch 
von Seleucia konnte somit in die Lage kommen, von den streitenden 
persischen Parteien als oberste Appellationsbehörde um ein Urteil an- 
gegangen zu werden, und deshalb war es ihm notwendig, die bürgerlichen 
Gesetze, welche unter den dortigen Christen galten, wenigstens in einer 
syrischen Übersetzung zu kennen‘) 


I. 


Die wichtigste Frage, die unser Rechtsbuch aufwirft, ist die Frage 
nach der Herkunft seiner Rechtssätze, und da richten sich unwillkürlich 
unsere Blicke auf das syrisch-römische Rechtsbuch. Als eine Kodi- 
fikation des bürgerlichen Rechts der Christenheit hat nämlich dieses 
Rechtsbuch die christliche Mission in ihrem von Antiochia nach dem 
Osten nehmenden Lauf auch ins Sassanidenreich begleitet und dort 
dieselbe Autorität und Verbreitung wie im Römerreich erlangt.°) Es 
ist sogar die Vermutung ausgesprochen worden, daß eine ihrer Versionen 
R I, wo sich das charakteristische persische Lehnwort dastir findet, und 
wo „die Länder des Ostens‘ „den Ländern des Westens‘‘, das Römer- 


1) S. 114-5. 

2) S.9. Jesubocht betont dabei, daß auch innerhalb der Christenheit 
die Gesetze der Christen verschieden sind, im Gegensatz zum einheitlichen 
Gesetz des Islam, der Perser und der Juden. Diese Differenzen bestehen 
nicht im Eherecht, „das bei den Christen ein und dasselbe ist‘‘, sondern 
.Zz. B. im Erbrecht (S. 93). 

ä 3) So betreffs der öwped S. 79; des Patronats S. 179; Teilfreilassung 
. 179. 

4) Vgl. Sachau, 1. c. S. VII. 

6) Vgl. Sachau, Mitteil. d. or. Sem. Jg. X Abt. II (Westas. Stud.) 
(1907) S. 80/1; Mitteis, Handschriften S. 37; Partsch, Il. c. 8. 357. 
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reich dem Sassanidenreich, gegenübergestellt werden, innerhalb des 
sassanidischen Reichs selbst entstanden ist.!) 

Hat nun Jesubocht das syr.-röm. Rechtsbuch gekannt 1?) Welchen 
Einfluß hat dieses auf sein Werk ausgeübt ? 

Sachau?®), dem sich diese Frage zunächst aufdrängte, sprach die 
Ansicht aus, daß das syr.-röm. Rechtsbuch vermutlich Jesubocht nicht 
vorgelegen, daß dennoch der Einfluß desselben mehrfach zu erkennen sei. 
Aber gegen die erste Annahme spricht, was auch Sachau nicht ent- 
gangen ist, daß der im Tukkäsa enthaltene Paragraph über „Fund- 
recht‘, der als von Jesubocht herrührend bezeichnet wird, sich inhalt- 
lich und zum größten Teil auch in der Form mit dem $ 55c des R I deckt®); 
ferner, was Sachau allerdings übersehen hat, daß das bei Ebedjesu: 
Coll. can. syn. S. 76. XIV enthaltene Gesetz Jesubochts „De domibus 
oontignatione multiplici constantibus et de viis foris, aquaeductibus 
ac aedificiis domorum‘‘ fast wörtlich mit L 98. 119. 120 übereinstimmt.°) 
Solche Konkordanzen können aber unmöglich auf einem Zufall beruhen, 
setzen vielmehr eine direkte Benutzung des Rechtsbuches voraus. 

Unter diesem Gesichtspunkte sind demnach auch die Stellen zu 
beurteilen, wo das syr.-röm. Rechtsbuch direkt erwähnt wird. Wenn 
wir daher auf S. 177 $ 1a lesen „Über Sklaven und Sklavinnen ist also 
geschrieben im Gesetze der Römer‘‘®) oder wenn auf 8.99 „, auf das 
Recht „der Christen in anderen Ländern‘ verwiesen und dabei die Be- 
stimmungen des syr.-röm. Rechtsbuches über die Schicksale der dos 
und der donatio beim sobnlosen Tode des Mannes und bei Hinterlassung 
einer Tochter angeführt werden?), so muß man annehmen, daß Jesu- 
bocht auch bei Abfassung dieser Stellen das Rechtsbuch unmittelbar 
benutzt hat. 

Lag aber das syr.-röm. Rechtsbuch Jesubocht vor, dann muß 


1) Sachau, Syr. Rb. I S. 187. 

2) Daß das Rechtsbuch auch in der Persis bekannt war, zeigt die arab. 
Version des Rechtsbuches von Simeon v. Revardesir; dazu Sachau, l. c. 362 
und Manigk, l.c. 415. 

3) l.c. S. XI; dazu Manigk, |. c. 416. 

4) Sachau, ]. c. S. 344. In der uns erhaltenen syrischen Version des 
Rechtsbuches findet sich weder dieser Abschnitt selbst, noch eine darauf 
bezügliche Überschrift; die Lehre vom Fundrecht konnte somit nur in dem 
ebenfalls nicht erhaltenen Titel XIII der ‚„‚über das, was zur Beeinträchtigung 
und Schädigung eines Menschen getan wird‘, handelte, ihre Unterkunft 
gefunden haben. Die Annahme, Jesubocht hätte die Lehre über Fundrecht 
in einem uns nicht erhaltenen Werke behandelt, ist jedenfalls abzulehnen. 
Außer unserem Rechtsbuch ist uns kein zweites Werk Jesubochts bekannt. 
Vgl. Sachau, l.c. S.III, VII. 

6) Vgl. Bruns-Sachau, Syr.-röm. Rb. 8.177. In unserem Rechts- 
buch ist uns von diesem Gesetze nur die Überschrift (Tit. XIII) erhalten: 
„Über Brunnen, Flüsse, Kanäle, Straßen, Brücken, Palmbäume, Wein- 
pflanzungen und ähnliches.“ 

®) Es handelt sich um eine auszugsweise Wiedergabe der lex Fufia 
Caninia (Gai. I 43). Vgl. dazu: Sachau, 1. c. S. XI; Manigk, I. c. 419. 

?) Vgl. Sachau,l.c. S. 309. Die Bestimmungen, um die es sich handelt, 
sind: R. I $ 1 Abs. 3; R. II 44 Abs. 5. 
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der Einfluß desselben auf die Gestaltung unseres Rechtsbuches viel 
größer gewesen sein, als es Sachau vermutete. Und in der Tat läßt sich 
&ieser Einfluß in zahlreichen Fällen nachweisen. Dem syr.-röm. Rechte- 
buch ist der Satz des Sklavenrechts entnommen, wonach bei einer 
Freilassung unter Lebenden das peculium dem Freigelassenen ausdrück- 
lich überlassen werden muß, widrigenfalls es als genommen zu 
gelten hat.!) Die Bestimmungen des SC. Claudianum über den status 
der von einer Freien mit einem Sklaven gezeugten Kinder dürfte eben- 
falls aus derselben Quelle herrühren?2) Der Rechtssatz endlich, daß 
ein Freigelassener aus keinem Grunde wieder in die Sklaverei gezogen 
werden kann, stellt anscheinend nur eine Modifikation von L23 (=R1 17; 
R I1 25) dar.?) 

Auch im Familienrecht lassen sich vielfach Anklänge an das 
syr.-röm. Rechtsbuch herausfühlen. Das Verbot der Verwandtenheirat, 
speziell der Heirat mit der Frau des Bruders, wird in unserem Rechts- 
buch fast mit denselben Worten und in derselben Weise wie im syr.- 
röm. Rechtsbuch begründet.t) In den Bestimmungen auf S. 133 $ 1 
erkennt Sachau mit Recht den Einfluß des syr.-röm. Rechtsbuches, 
wonach die einem Sohn gemachte Schenkung jederzeit zurückgenommen 
werden kann.) Der Norm, wonach die Frau bei einer durch den Tod 
des Mannes gelösten, nicht konsumierten Ehe die dos und die donatio 
zurückerhält, dürfte P 4la (= L 92) vorbildlich gewesen sein.2) Die 
Bestimmung über die siebenjährige Wartezeit der Frau, die ihr Mann 
verläßt (S. 85, IX. Kap.), und der er keinen Unterhalt gibt, findet sich 
fast wörtlich in R I 64.7) Die Strafe des Ehebruches endlich, der Verlust 
der dos und der donatio (S. 121 $ 1) weist gerade die arabische Version 
unseres Rechtsbuches auf.®) 

Im Obligationenrecht erinnert der Satz, daß der Depositar 
nicht ersatzpflichtig sei, wenn die Feinde die deponierten Objekte weg- 
genommen haben, an die einschlägige Bestimmung des syr.-röm. Rechts- 
buches.?) Auch die charakteristische Auffassung der arra als Pönitenzial- 


3) Vgl. S.179 $ 3; vgl. damit R. II 24 (auch L. 21b); R.I 18); dazu 
Bruns-Sachau, 1. c. 196; zum Rechtssatz selbst: Kübler, Sav.-Ztschr. 
28. 198. 

2) Vgl. S.77 $ 5c); dazu Sachau, |. c. 302. 

8) Dieses Gesetz gibt nur die Bestimmungen von Konstantin über 
die reductio in servitutem (C. Th. 4. 10. 1) wieder. Vgl. Bruns-Sachau, 
1. c. 8. 196. 

4) Vgl. Jesubocht S. 35 11 —ıs und dazu: Sachau, |. c. 295 einerseits, 
R. II 853 andererseits. 

8) Vgl. auch S. 137 88; 197 83,4 und dazu: Sachau, |. c. 343; ferner 
R.I1$8 (= L. 22), 

6) Zu L.92 = R. III 93 vgl. Partsch, l. c. S. 382. Nach diesen Stellen 
bekommt die Frau nach dem Tode des Mannes ihre ganze pegvn) und ihre 
ganze öwoed, mögen Kinder da sein oder nicht. Vgl. auch Bruns-Sachau, 
1. c. 265. 

?) Vgl. dazu Kohler, Ztschr. f. vgl. Rw. 19. 123. 

8) Ar. 86 (so auch Timoth. $ 44; dazu: Manigk, 1. c. 412); anders 
R.140; RII 44; 87. 

»,S. 169/71 $ 1b) und damit R.I 68 Abs. 1 (= R. II 146 Abs. 2). 
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strafe, die der zurücktretende Teil verliert, geht aller Wahrscheinlichkeit. 
nach auf das syr.-röm. Rechtsbuch zurück.!) 


Ziemlich stark äußert sich der Einfluß des syr.-röm. Rechtsbuches 
auf die Gestaltung des Pfandrechts. Der Satz, daß der Pfandinhaber 
das Pfand zwocks Befriedigung verkaufen darf, lehnt sich anscheinend 
an die entsprechende Norm des syr.-röm. Rechtsbuches an?) Die Be- 
stimmung, wonach beim Pfandverkauf der Gläubiger das Plus dem 
. Schuldner zurückzugeben, bei Insuffizienz des Pfandes der Schuldner 
umgekehrt das Fehlende dem Gläubiger zu ergänzen hat, zeigt eine 
völlige Übereinstimmung mit den betreffenden Sätzen des syr.-röm. 
Rechtsbuches.?) Die Regel endlich des syr.-röm. Rechtsbuches, nach 
welcher die partus ancillae dem Pfandschuldner angehören, kehrt, wenn 
auch mit anderer Begründung, in unserem Rechtsbuch wieder.*) 

Besonderes Interesse erweckt die Frage, inwiefern das syr.-röm. 
Rechtebuch auf die Gestaltung des Intestaterbrechts eingewirkt hat. 
Um zu einer befriedigenden Lösung dieser Frage zu gelangen, erscheint 
es geboten, die beiden Systeme gegenüberzustellen.®) 


Es erben: 
nach den Leges: nach unserem Rcchtsbuch: 
1. Söhne und 'Töchter 1. Söhne u. (unverheiratete) 
[ Deszendenz], Töchter ?)[ Deszendenz]P), verh. 
2. Vater, 2. Vater?), Tochter 
3. Bruder und Schwester, 3. Bruder und Schwester, m und 
Mutter, Mutter?®) (consanguinei & ihre 
und uterini), =  De- 
4. Vatershbrüder, 4. Vatersbrüder und Vaters- B sZen- 
schwester !), denz, 


ba. Abkömmlinge d. Töchter, 
5b. Abkömnmilinge d. Schwester, 
6. Vatersschwester, 


1) S.173 $ 1; allerdings handelt es sich um Rücktritt von einem mit 
arra bestärkten Vertrage, wo die Parteien „keine versiegelte Urkunde mit- 
einander geschrieben haben“; vgl. CPR. 19 und dazu: Mitteis, CPR. I 68/70. 
Zur Literatur über die ganze arra-Frage: San Nicolö, Schlußklauseln 
S. 80 ;. 

2) Vgl. S.155 $ 1 und damit L.100 = R.II 139; L. 124 = R.II 144; 
dazu: Manigk, |. c. 417. 

3) Vgl. S. 163 $ 18 und damit: R.I 49; R. II 134; R. III 97. Auch 
S. 159 $ 9; dazu Sachau, |. c. 329. 

4) Vgl. S.159 $ 10 und damit: R.I5l (= R. II 137). 

8) Mit dem syrisch-griechischen (hypothetischen) Intestaterbrecht, das 
Mitteis, Reichsrecht S. 353 vermutete und Partsch, 1. c. 369 ff. bei Timo- 
teos und Jesubarnum entdeckte, stelle ich unser Intestaterbrecht nicht zu- 
sammen, weil dieses mehr Verwandtschaft mit demjenigen des syr.-röm. 
Rechtsbuches aufweist als mit jenem. 

6) Über das Erbrecht der Witwe vgl. unten. 

7)S.95 $1. 8) S.113 85. 9) S. 103f.; 107 8 10. 

1) S. 1038; 115c, d. 1) S, 115e. 
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7. Verwandte von der 5. Muttersbrüder und Muttersschwester!) 
Mutterseite 6. der nächste Verwandte des Vaters oder 
der Mutter ?), 
7. Kirche.?) 


Das dem Intestaterbrecht unseres Rechtsbuches zugrunde liegende 
System stimmt in seinen Grundzügen mit demjenigen des syr.-röm. 
Rechtebuches überein.*) Wie jenes hat auch dieses die agnatische Erbfolge: 
die durch Männer verwandten Personen (1. 2. mit einer Modifikation 3. 
und 4.) werden vorgezogen. Wie dort kommt auch hier der Agnations- 
gedanke hierin zur Geltung, als die durch Frauen des väterlichen Stammes 
Verwandten (Kinder der Töchter) vor den mütterlichen Verwandten be- 
rufen werden?) und erst wenn Agnaten fehlen, die Verwandten von 
der Mutterseite (mit einer Modifikation sub 3) zur Erbschaft kommen. 

Die agnatischen vier Klassen sind in den beiden Rechtsbüchern 
nach einer Parentelenordnung gebildet. Die erste Parentel stellt die 
Deszendenz dar, die zweite bildet der Vater und seine Deszendenz, die 
dritte die Nachkommenschaft des Großvaters.. Die (unverheirateten) 
Töchter und Schwestern erben mit den Söhnen und Brüdern zusammen. 

Trotz dieser prinzipiellen Übereinstimmung der beiden Rechts- 
systeme bestehen dennoch zwischen beiden Systemen sowohl in der 
Anordnung der Parentelen, wie auch in der Behandlung der Erbberechti- 
gung der Frauen und der Deszendenz der Bruderssöhne, ebenso wie 
des Repräsentationsrechts gewichtige Unterschiede. 

Nach den Leges erben in der ersten Klasse Söhne und Töchter 
gleichmäßig, letztere ohne Unterschied, ob sie verheiratet sind oder 
nicht. Unser Rechtsbuch macht dagegen zwischen verheirateten und 
unverheirateten Töchtern einen Unterschied; die letzteren erben zwar 
mit, sind aber — was nur dem System des P eigentümlich ist — auf 
die Hälfte des Sohnesanteils beschränkt.*) Die verheiratete Tochter 
gilt dagegen prinzipiell für abgefunden, solange Söhne und deren De- 
szendenz (aber auch Eltern und Geschwister des Erblassers) vorhanden 
sind’); sie erbt somit nur dann, wenn eine Witwe oder ledige Tochter 
geblieben ist.) Das gilt auch von ihrer Deszendenz (Tochtersohn), 
die in den Leges in der Klasse 5a, also im Gegensatz zu unserem Rechts- 
buch, erst nach den Vatersbrüdern zur Erbschaft gelangt.) 


1) S. 115f. 2) S. 115g. 3) S. 1031. 

4) Vgl. schon Manigk, l.c. S. 417. 

6), 8.113 86; 113 8 7b. 

°e, S.9581;83;101 85b; 103 $ 5c; 105 $ 6; über das Erbrecht auf 
die Hälfte eines Sohnesanteils vgl. Partsch, 1. c. 375; Kohler, Ztschr. f. vgl. 
Rw. 19, 106. Zu P. $ 1 vgl. Mitteis, Reichsrecht S. 330 ff. 

7), S.95 $ 1; $ 4; 105 $ 7 über die Zurücksetzung der verh. Tochter 
vgl. auch Partsch, 1. c. 372, 

8) S.103 $ 5e; 105 $ 6. 

®, S.113 $ 6: „Und wenn er Tochtersöhne (Tochterkinder) hinterläßt, 
teilt man die Erbschaft zwischen ihnen und der Witwe in der oben an- 
gegebenen Weise.‘ Die Tochterkinder können nämlich kein größeres Erb- 
recht besitzen als die Tochter selbst. Vgl. auch S. 113 $ 7b: „Wenn Sohnes- 
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Das syr.-röm. Rechtsbuch beruft die Bruderssöhne neben den 
Schwestern.!) In unserem Rechtsbuch wird die (verheiratete) Schwester 
dem Bruderssohn vorgezogen.?) Die Bevorzugung ist um so eigentüm- 
licher, als in der ersten Klasse die Deszendenz des Sohnes die verheiratete 
Tochter ausschließt.?) 

In den Leges bilden Vatersbrüder und Vatersschwestern zwei 
Klassen, in unserem Rechtsbuch werden sie in eine zusammengezogen.®) 
Das attische Prinzip: xgareiv rods äppevas xal Tod; Ex av dopevwr gilt 
hier also nicht.°) 

Bedeutsamer ist noch folgende Abweichung. Nach den Leges 
gehört der frater uterinus in die Klasse 7. In unserem Rechtsbuch wird 
der frater uterinus in die 3. Klasse vorgerückt und mit einem allerdings 
sehr bescheidenem Erbrecht — er kommt zur Erbschaft erst, wenn 
nicht einmal die Deszendenz des frater consanguineus vorhanden ist — 
ausgestattet.) Für die Tendenz des Rechtsbuches ist aber dieses Hinauf- 
rücken eines Mitgliedes der mütterlichen unter die väterlichen Parentelen 
sehr charakteristisch.?) 

Auch in der Behandlung des Repräsentationsrechts divergieren 
beide Rechtsbücher. In beiden Rechtsbüchern folgen die Abkömmlinge 
(der Sohnessohn) an Stelle des Vaters, aber in den Leges geschieht die 
Teilung nach Stämmen, in unserem Rechtsbuch dagegen ohne Rück- 
sicht auf den Stamm nach Köpfen?) Demselben Teilungsmodus be- 
gegnen wir sonst noch bei Jesubarnum.?) 

So weichen beide Rechtsbücher in zahlreichen Details voneinander 
ab; aber die Abweichungen sind doch zu gering, um die prinzipielle 
Einwirkung der Leges auf die Gestaltung des Intestaterbrechts unseres 
Rechtsbuches auszuschließen. 


II. 
Neben den dem syr.-röm. Rechtsbuch entnommenen, finden wir 
bei Jesubocht einen Komplex von Normen von spezifisch römischem 


söhne nicht vorhanden sind, fällt die Erbschaft den Söhnen der Töchter‘ 
(vorausgesetzt natürlich, daß auch keine Eltern und Geschwister des Erb- 
lassers vorhanden sind). 


t) Vgl. Mitteis: Reichsrecht S. 314. 

8) S.103k: „Wenn aber auch eine verheiratete Schwester nicht vor- 
handen ist, wird der betreffende Anteil dem Brudersohn des Erblassers .. . . 
gegeben.“ 

3) Vgl. 8.111 $ 2; 113 85; mit S. 113 $ 7a. %) S. 115e. 

5) Vgl. dazu: Mitteis, l.c. 322; Partsch, 1. c. 372. 

6, 8.1098 1-3; 115 8 7d. S.109 $ 1 heißt es: Deshalb sind, solange 
Brüder und Schwestern, Kinder desselben Vaters, vorhanden sind, die Kinder 
der Mutter von seiner Erbschaft ausgeschlossen; sie sind aber auch dann 
ausgeschlossen, solange noch Söhne oder Töchter der Brüder, die von dem- 
selben Vater [wie der Erblasser] abstammen, vorhanden sind, da auch diese 
zu demselben Geschlecht gehören (wie der Erblasser). 

?) Vgl. auch Klasse 6, wo die nächsten Verwandten des Vaters und 
der Mutter gleichmäßig berufen werden, und zu dieser Tendenz im allgemeinen: 
Partsch, 1. c. 394 fi. 

8)S. 111 $ 2, dazu: Manigk, l.c.S.417. 9) Dazu Partsch, l.c. 373. 
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Charakter. Im Sklavenrecht begegnen wir dem römischen Satz, 
daß die von einer Freigelassenen geborenen Kinder frei sind, wenn auch 
ihre Mutter während der Sklaverei schwanger wurde.!) Im Familien- 
recht zeigt sich der römische Einschlag in der Behandlung des Ver- 
hältnisses von Frau und Kind. Die dos bleibt Eigentum des Mannes?) 
und die Schenkung an die Frau konvalesziert mit dem lebenslänglich 
unterlassenen Widerruf) Das Kind kann ein peculium vom Vater 
erhalten®), darf aber mit ibm gültige Rechtsgeschäfte erst nach Be- 
endigung der väterlichen Gewalt abschließen) Der Vater kann ein 
uneheliches Kind per subsequens matrimonium legitimieren..) Auch 
die Tutel zeigt römisch-rechtliche Züge. Eine tutela legitima besteht 
nicht, die tutores „‚legitimi‘‘ werden wie im byz. Recht durch die Behörden 
berufen.”) Viele römische Rechtssätze weist die Lehre von der Schen- 
kung auf. Der Schenker, der wissentlich eine fremde Sache als seine 
eigene schenkt, haftet wegen Arglist für Schadenersatz.®2) Für die Ent- 
währvung einer geschenkten Sache besteht die Haftpflicht nicht, wenn 
nicht eine besondere Vereinbarung getroffen wurde.?) Bei Schenkung 
des ganzen Vermögens haftet der Beschenkte für die Schulden des Schen- 
kers.10) Auch das Pfandrecht ist durch und durch mit römischen Ele- 
menten durchsetzt. Den Zufall beim Pfand trägt der Schuldner als 
Eigentümer.!!) Auf S.159a wird der von einigen Kirchenlehrern ver- 
tretene römische Satz zitiert, wonach der Pfandschuldner das Recht 
hat, die verpfändete Sache zu veräußern.12) Wer das Pfand vom Schuldner 
gekauft, darf dasselbe nicht eher in Besitz nehmen, als bis er den be- 
treffenden Pfandgläubiger abgefunden hat.) Auch der Pfandgläubiger 
kann das Pfand erstehen.!t) Der Gläubiger hat das Recht der After- 
verpfändung; wird dem Afterpfandgläubiger geleistet, so gilt er als 
der rechte Empfänger.) Bei mehreren Pfandgläubigern gilt in einer 
Reihe von Fällen der Satz: prior tempore, potior iure, — so bestimmen 


1) Vgl. 8.179 $4 und dazu: D.3, 582. 

2) S.101b (vgl. S.109 $ 15) und dazu: Sachau, 1.c. S. 311. 

3) S.135 8 2. %) S.145 84. i 

5) 8.153 $ 9b; eine andere Frage ist es, wann der Sohn als „erwachsen“ 
gilt. Vgl. darüber unten. 

6) 8.117 87. 7), S.125 $1. ä 

8) 8.139 $ 12. Allerdings ist die Bestimmung, daß „der Schadenersatz, 
den die Richter (Gesetze?) über eine solche Sache (wo der Beschenkte 
weiß, daß die Sache dem Schenkenden nicht gehöre) verhängen, zur Hälfte 
von dem Schenkenden, zur Hälfte von dem Beschenkten gezahlt werde, 
nicht römisch. 

®) S.139 $ 13. 10) S.133 8 2. 

1) 5.169 $4, dazu: Manigk, l.c. S. 418, 419. 

12) Vgl.dazu: Manigk,l.c. 417,194. Etwas anders besagt: 8.159 $ 8a, b 
bzw. S.157 $ 7, wo die Veräußerung als unzulässig erklärt wird, darüber 
unten. Es stehen sich hier zwei verschiedene Bestimmungen gegenüber, 
von denen die eine die Veräußerung für zulässig, die andere für unzulässig 
erklärt. Anders Manigk, ].c. 

22) 5.157 85, dazu: Manigk, l.c. 418. 

14) 5.157 $6, dazu: Manigk, 1. c. 418. 

25) 8.161 $ 11, dazu: Sachau, 1. c. 329. 
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allerdings „die weltlichen Richter‘‘ — der erste Gläubiger hat sich zuerst 
bezahlt zu machen.!) Ebenso enthält das Obligationenrecht manchen 
römischen Rechtssatz. Der Verzug des Schuldners tritt ein mit der 
Mahnung, und mit Eintritt des Verzuges ist der Schuldner zur Zinsen- 
zahlung verpflichtet.) Andererseits hört mit der mora accipiendi die 
Verpflichtung zur Zinsenzahlung auf.?) Die Zinsverbindlichkeit ist ak- 
zessorisch.*) Die stipulatio verträgt eine condicio.) Beim Kauf wird 
justum pretium verlangt.*) Erwähnt wird das foenus nauticum.’) Mög- 
lich erscheint die Anfechtung der widerrechtlichen Alienation in fraudem 
croditorum (actio Pauliana)2) Auch das Erbrecht trägt manchen 
Rechtssatz von römischem Gepräge. Das Testament ist widerruflich.®, 
Die Einsetzung eines durch den nackten Willen eines Dritten zu Be- 
stimmenden ist ungültig.!%) Einem Legat kann ein modus beigefügt 
werden.!!) Verlust der vermachten Sache trifft den Legatar.!?) Im Kon- 
kursrecht gilt endlich der Satz, daß die Gläubiger pro rata parte be- 
friedigt werden.!?) Aus welchen römischen Quellen diese Sätze entnommen 
sind, läßt sich nicht bestimmen; aber daß römische Rechtsbücher im 
Sassanidenreich verbreitet gewesen!*) und Jesubocht sie gekannt haben 
konnte!®), dürfte wohl keinem Zweifel unterliegen.1®) 


III. 

Einen weiteren Komplex von Rechtsnormen bilden bei Jesubocht 
diejenigen Normen, die ihre Ausbildung der Kirche selbst 
verdanken. Diese Normen gehören den Gebieten an, denen die Kirche 
von jeher ihr Augenmerk zugewendet hat: dem Familien- und Erbrecht. 
Aber auch im Vermögensrecht sucht die Kirche ihre sittlichen Grund- 
sätze durchzusetzen. Diese vermögensrechtlichen Normen bieten auch 
das meiste Interesse. 

Die Institution des Familienrechts, die ihren Ausbau wohl in erster 
Linie durch die Kirche erfahren hat, ist das Verlöbnis und die Ehe. 
Jesubocht erwähnt eine Verlöbnisform, die durch Vertrag der Braut- 
leute!?), Überweisung der Ringe unter kirchlicher Mitwirkung'®) und in 


ı) S.155 $1; $ 2b; „die weltlichen Richter‘‘ wenden hier somit einen 
“ röm. Rechtssatz ein; „die Richter der Kirche‘‘ bestimmen anders. 

2) S.149 87. 2) S.169 85, dazu: Manigk, 1. c. 469. 

“4, S.163 $ 20 und dazu: Sachau, 1. c. S. 330. 5) 8.149 $ 11. 

6) S.153 $ 9a, dazu: Albertario, Bull. 31, 1ff. ?) 8.167 83. 

8, S.161 $ 13, vgl. auch S. 163 $ 16. », 8.135 $ 1. 

20) S. 137 $ 10. 1) S.137 $ lla; S. 141 $ 19. 12) S. 141 $ 22. 

13) S.153 $ 3 (letzter Abschnitt). 

14) Mitteis, Handschriften S. 37. 

16) Über die Benutzung der Ecloga vgl. unten. 

16) Eine Reihe von Stellen, die Rechtssätze enthalten, die römisch, 
aber ebensogut islamitisch sein können, stellen wir in Abschn. V zu- 
sammen. 

1) 8.758$1;$2;$ 3. Die Zustimmung der Verwandten wird nicht 
erwähnt (vgl. auch Jesub. 30 und dazu: Partsch, l. oc. 386 Anm. 5); 8. 76 
$ 5a, b werden sie bei der Untersuchung der Qualitäten des zukünftigen 
Ehemannes herangezogen. Das von Jesubocht S. 13 IV erwähnte Beispiel: 
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Gegenwart von Zeugen zustande kommt.!) Mit diesem Verlöbnis — 
das in der Regel mündlich geschlossen wird?) — kann sich ein Erb- 
vertrag verbinden®); notwendig ist dies aber nicht. Die Verlobung 
ist auch ohne Erbvertrag gültig; unbedingt notwendig ist dagegen, 
daß der Verlobungsvertrag in der Kirche geschlossen wird; ein Ver- 
lobungspakt, selbst ein schriftlicher®), vor heidnischen Behörden ist 
ohne Bedeutung. Von diesem Erfordernis sieht die Kirche nur dann ab, 
wenn am betreffenden Orte keine Priester vorhanden sind); in solchem 
Falle wird jedoch der Abschluß eines „Ehepaktes‘‘ gefordert.*) Aber 
der Verlobungspakt schafft noch keine Ehe. Die Verlobung ist prinzipiell 
nicht bindend ?); die Verlobten können mit beiderseitigem Einverständ- 
nis®) oder bei Weigerung eines Teiles®) die Verlobung auflösen. Ihre 
einzige Wirkung besteht darin, daß eine Verlobte, deren Bräutigam in 
die Ferne gezogen, drei Jahre warten muß, bevor sie die Verlobung 
auflösen darf.) Die Verlobung wird erst durch Konsummation zur 
wahren Ehe.!!) Jesubocht stellt somit als normale Ehe diejenige Ehe 
hin, die dieselben Elemente aufweist wie die &yoapog yduos der Ecloga.1?) 


„Ein Mann (A) macht mit einem anderen (B) einen Vertrag folgenden Inhalts: 
“Meine Tochter N. gebe ich dir zur Frau’‘“ ist dem persischen Recht ent- 
nommen. Vgl. Bartholomae, Mittelir. Mundarten 8. 6. 

18) S.75 $ 1 und die Emendation von Mieses, Orient. Literaturzeit. 
(1919) S. 268; ferner die Überschrift S. 79 II. Kap. 

1), 8.75 81. 

2)S.75$1... . die Absicht, die Ehe gründen zu wollen, aussprechen; 
8.75 $ 3 den Pakt aufstellen mit den Worten. 

3) S.10l1a; 109 $ 15; dieser Erbvertrag ist nicht zu vermengen mit 
dem Dotalvertrag, der beim &yyoagpos Yduog geschlossen wird. Vgl. Ebedjesu, 
1.c. 8.43 und Partsch, |. c. 3901. 

4), 8.79 8 9, dazu die Korrektur von Mieses, 1. c. 268; vgl. damit das 
Urkundenverlöbnis im jüd. Recht bei Neubauer, Geschichte d. bibl.-talm. 
Eheschließungsrechts 172/3 und 181/2. 

5) S.79 8 2. 

6) S.79 $ 2; vielleicht ist jedoch diese Terminologie nicht streng zu 
nehmen. Im bab. Recht z. B. tritt schon auf Grund des Verlöbnisses die ehe- 
rechtliche Terminologiein Kraft. Vgl.Koschaker, Hammurapi-Studien 8.145. 

?) Vgl. damit Jesub. 19, 20, 22 und dazu: Partsch, 1. c. 388. 

8, 8.79 81. v», 8.79 82. 10) 5.85, IX. 

11) 8,83, VII Überschrift: „Von der Frau, welcher ihr Gemahl nicht 
die Jungfernschaft zu nehmen vermag, die sich daher von ihm trennt . . .“ 
und im Text: „Hier aber liegt der Fall anders, denn das Weib ist während 
dieser Zeit (ihrer ersten Ehe) tatsächlich nicht seine Gemahlin ge- 
worden.‘ Auch sonst wird auf die Konsummation der Ehe Gewicht gelegt, 
vgl. z.B. 7981: „... . gestatten wir ihnen sich zu trennen, bevor sie die 
Ehe konsummieren‘“. 

12) 11 3, 8: dygapws ovvloraraı yauos Adddiw ovvamsosı ıÄv ovval- 
Aaoodyrwvy np00&no» »al rüv Tovrwv yoveav slte dv Exxinola tovro Ö’ 
söloylas 7 al Eni plloıs yymoıodij alla al oloodınnors elooımıLöusvos 
yvvalxa Elevdsoar xal xaranıcısraovy adıjj ci rov ldlov olxov dıolxmow re nal 
nsgwovolay xal avın vapxındc ovunlsxöusvos ovvalldoosı noös adıny yduov 
und dazu: Braßloff, Zur Kenntnis des Volksrechts 8. 78ff. Die Ecloga 
könnte möglicherweise Jesubocht als Vorlage gedient haben. Vgl. übrigens 
über die Verbreitung derselben im benachbarten Armenien: Karst, Ztschr. 
£. vgl. Rw. 19, 328. 
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Daß die meisten Ehehindernisse: das Hindernis der bereits be- 
stehenden Ehe!), der Religionsverschiedenheit?), böswilliges Verlassen 
des früheren Ehegatten?), Verbot der Ehe mit einer wegen Ehebruchs 
Geschiedenen *), Verwandtschaft) auf die kirchliche Gesetzgebung zurück- 
gehen, bedarf keines Beweises. Bei einem derselben, beim Raub®), wird 
sogar auf einen Kanon der heiligen Synode — gemeint ist der Kanon 
des Patriarchen Ezechiel vom J. 576 — verwiesen?) Die größte Be- 
achtung verdient in dieser Materie die echt christlichen Geist atmende 
Bestimmung, wonach einer wegen Ehebruchs Geschiedenen ein dem 
Vermögen und dem Stande des Mannes entsprechender Unterhalt zu 
gewähren sei.®) 

Demselben Geist sind die Bestimmungen entsprungen, die Jesu- 
bocht bei der Verwaltung der Erbschaft aufstellt. Nach S. 153 $ 2 sollen 
unmündige und lahme Kinder (via administrationis)®) wie die Gläubiger 
aus dem Nachlaß des verstorbenen Vaters erhalten werden; nach S. 153 
$ 6 soll wiederum das Haus, das die Witwe und Kinder bewohnen und 
das zurückgeblieben ist, nicht verkauft werden, solange anderweitiges 
Vermögen zur Bezahlung der Schulden des Erblassers vorhanden ist. 

Aus kirchlichen Anschauungen über Zinsennehmen sind zwei weitere 
Bestimmungen zu erklären: die Bestimmung auf S. 155 $ 2c, wonach 
entgegen dem weltlichen Recht bei Verpfändung dem ersten Gläubiger 
nur das Kapital (nicht die Zinsen) auszuzahlen sei, und die Bestimmung 
auf S.761 $ 12, wo dem Kurator einer Erbschaft aufgetragen wird, 
den Gläubigern derselben von den Zinsen soviel als möglich abzuziehen. !®) 

Auf die allgemeine von der Kirche stets geübte Billigkeit ist der 
Satz zurückzuführen, wonach bei einem betrügerischen Kauf der Be- 
trogene nicht Auflösung des Vertrages, sondern eine Minderung des 
Verlustes von seinem Gegner zu verlangen hat.!!) Ebenso auch die Ent- 
‚scheidung auf S. 151 $ 12, wo bei einer Stipulation nicht auf ihren Wort- 
laut, sondern auf die Vermögensverhältnisse des Stipulanten Rücksicht 
genommen wird. 

Auch eine Reihe von Prozeßregeln verdankt ihre Entstehung der 
milderen Auffassung der Kirche. So z. B. die Regel, daß der Kläger 
klagen kann, auch wenn er keine „echten und zweifelhaften Urkunden“ 


1) S.35; 53, IX. 2) S.31 84. 

2) S. 81, III und dazu: Kohler, Ztschr. f. vgl. Rw. 19, 122. 
4) S.29 $ 3, vgl. dazu: Aptowitzer, Sitz.-Ber. d. Wien. Akad. 163 
(5. Abh.) 8. 99. 

5) S.31 und die verbotenen Grade: S. 29. °e, S.83 $ 2. 

?) Vgl. Sachau, Mitteilungen (oben zitiert) S. 86, der darauf hinweist, 
.daß sich mehrere Konzilien mit dieser Frage beschäftigten. Vgl. auch Tim. 
840 und dazu: Aptowitzer, 1. c. 66. 

8) S.121 $ 1 (dies wird als ein Satz des Gewohnheitsrechts bezeichnet). 

0) Vgl. über diesen Begriff: Sachau, Il. c. XIV. Dieses Verfahren 
kommt hauptsächlich im Obligationenrecht bei Schuld und Pfand in An- 
wendung, in solchen Fällen, wo eine gesetzliche Norm nicht vorhanden ist, 
daher eine Entscheidung ex aequo et bono zu treffen ist, vgl. S. 151 $ 1; 
163 8 5; 155 $ 2; 159 8 8. 

10) Vgl. Sachau, I. c. S. 329. 11) S.175 84. 
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besitzt!), oder wenn er nur Abschriften von Urkunden vorlegen kann?), 
oder wenn sich der Beklagte, trotz des Verzichte des Klägers auf einen 
Anspruch, mit der Anbringung einer Klage wegen dieses Anspruchs ein- 
verstanden erklärt.?) 

IV. 

Wir gehen nunmehr zu der Frage über, welchen Einfluß das sassa- 
nidische Recht auf die Gestaltung unseres Rechtsbuches ausübte. 
Schon Sachau*) wies darauf hin, daß eine Reihe von Begriffen, wie 
pesend und bihdädhastäni (Rechtsminus und Rechtsplus)5), ab&sakhunf 
(Erbschaftsverzicht)*), düdagsäläri (Familienvormundschaft)?), zärgerd ( ?) 
(falsche Urkunde)®), Terisüthä& (Rectitudo, Rechtheit, Geradheit)®) aus 
der zoroastrischen Welt herübergenommen sind. Auf Grund der bahn- 
brechenden Publikationen Bartholomaes über ein Rechtsbuch aus der 
Sassanidenzeit „das Buch der tausend Sprüche“ (Mädigän-i-hazär 
dätestän = MhD)!0) und der von ihm herangezogenen anderweitigen 
persischen Quellen sind wir heute in der Lage nachzuweisen, daß der 
Einfluß des sassanidischen Rechts auf unser Rechtsbuch sich keineswegs 
auf die Hinübernahme jener Begriffe beschränkte, sondern sich in einer 
fast ungeabnten Weise in der Rezeption zahlreicher Rechtssätze und 
Institutionen äußerte. 

Schon die Rechtsstellung des Sklaven ist bei Jesubocht ganz 
nach persischem Muster geregelt. Wie in MhD!!) ist der Sklave eigen- 
tumsfähig.1?) Jesubocht führt einige Anwendungen dieser Regel an: 
Der Sklave kann eine Schenkung vom Herrn annehmen und darüber 
zu Lebzeiten oder im Testament verfügen!) Nur wenn er ohne Testa- 
ment stirbt, fällt sie kraft Intestaterbrechts seinem Herrn zu.!*) Nach 
Jesubocht ist auch eine Teilfreilassung möglich. Darüber heißt es auf 
S. 179 $ 5: „Wenn jemand von einer Sklavin, von der ein Zehntel ihm 
gehört, freiläßt, und von ihr Söhne und Töchter geboren werden, so 
ist jedes dieser Kinder zu einem Zehntel frei‘. Seltsamerweise begegnet 


1) 8.183 81. 2) S.189 85. 

8) 8.153 $ 10 und dazu: Sachau, 1. c. 326. )]l.c.S. XI. 

5) 8.13 V. Kap. Unter pesend versteht man: ein Zurückbleiben hinter 
der Forderung des Gesetzes. Unter Bihdädstinih: ein Hinausgehen über 
die Forderung des Gesetzes, vgl. die Beispiele auf S. 13/14. 

°) S.151 VI. Kap. ?) S.127 IX. Kap. 8) 8.191 82. 

®) Vgl. S. XIII. Diese wird wahrgenommen in Wort, in Gedanken 
und in der Sache, entstammt dem Avesta und ist das bekannte Moralgesetz 
hükhta, hvarsta, humata der zoroastrischen Religion. Jesubocht versteht 
darunter die moralische Rechtschaffenheit, die nicht immer mit den Sätzen 
des bürgerlichen Rechts zusammentrifft. 

10) Vgl. über ein sassanidisches Rechtsbuch (Heidelberg 1910); Wiener 
Zeitschrift für die Kunde des Morgenlandes Bd. XXVII. S. 346-373; Zur 
Kenntnis der mitteliranischen Mundarten (1917) II (Der Verbalkontrakt 
im sassanidischen Recht); Zum sassanidischen Recht I (1918); II (1918); 
III (1920); IV (1922); im folgenden zitieren wir die erstgenannte Publikation: 
SRB.; die letztgenannten: B. I], II, UI, IV. 

u) Vgl. Bartholomae, 1.c. 147; III 26; 685. 

12) S.139 8 16. 13) S.139 $ 16. 

14) S.139 $ 16 (zweiter Absatz). 
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uns dieselbe Bestimmung und fast mit denselben Worten in MhD.!) 
„Wenn ein Mann die Sklavin, die zu einem Zehntel sein eigen ist, frei- 
‘gemacht hat, so sind auch die Kinder, die von der Sklavin geboren 
werden, zu einem Zehntel frei.‘‘ Vergleicht man diese Bestimmungen, 
so drängt sich, wie Bartholomae?) hervorhebt, bei ihrer völligen Gleich- 
'heit, insbesondere in der doch rein willkürlich angesetzten Zehnteilung, 
die Annahme auf, daß Jesubocht und Farroz mart i Vahir, der Verfasser 
des MhD, diesen Spruch aus den Rechtsbüchern der Sassanidenzeit 
in gleichem Wortlaute in ihre Werke aufgenommen haben. 

Wie die Rechtsstellung des Sklaven, entspricht auch diejenige 
der Frau bei Jesubocht dem persischen Recht. Die Frau?) steht wie 
in MhD*) unter Geschlechtsvormundschaft: als Jungfrau unter der Ge- 
walt des Vaters, nach seinem Tode unter der Gewalt des Bruders, als 
Ehefrau unter der Gewalt ihres Mannes. Jesubocht erwähnt die in man- 
chen Gegenden übliche®) und auch den Persern®) bekannte Sitte, daß 
bei der Heirat der Frau eine öwped gegeben wird. Die Frau ist wie in 
MhD’) prinzipiell geschäftsunfähig.®) Wie dort ist nur der Ehemann 
berechtigt, Schenkungen an die Frau entgegenzunehmen, und die Frau 
hat nicht das Recht, „ohne Erlaubnis des Mannes darüber zu verfügen‘“‘.®) 

Persischer Einfluß zeigt sich auch in der Behandlung der unehe- 
lichen Kinder. Uneheliche Kinder haben wie in MhD:®) kein Erb- 
recht, wohl aber ein Recht auf Unterbalt.!!) 

Besonders charakteristisch für die Beziehungen unseres Rechts- 
buches zum persischen Recht ist die Lehre von der Schenkung. Wie 
Jesubocht 12) steht auch MhD!?) auf dem Standpunkte, daß das Ver- 
sprechen einer Schenkung bindet. Auf S. 151 $ 12 erwähnt Jesubocht 
eine Schenkung „für den Fall der Geburt eines Sohnes‘ und aus MhD!*) 
ersehen wir, daß dieser Fall auch von den sassanidischen Juristen er- 
örtert wurde. Die donatio mortis causa auf S. 135 $4 findet in MhD'S) 
ihr Korrelat. Für die Schenkung fremder Sachen enthält Jesubocht 
S.175 $ 5b die Bestimmung: „Wenn jemand eine Habe, die ihm zur 
Zeit nicht gehört, verkauft oder verschenkt, später aber diese Habe 
sein Eigentum wird, dann geht sie kraft jenes Verkaufs oder jener Schen- 


1) Bartholomae, I. c. I 46/7; III 47/8, vgl. auch Rotondi, Scritti 
giuridici III 70f. 

2) ].c. III 47. 3) 8.103, 5d; 135 $ 3; 103 $5d; 97 $4. 

%) Vgl. Bartholomae, SRB.7; 147. 

5) S.77 und dazu: Mieses, Orient. Literaturzeit. (1919) Nr. 7/8 S. 154. 

°6) Bartholomae, Mittelir. Mundarten 8.52. Sie ist hier „Leib- 
gedinge im Fall der Auflösung der Ehe (durch Scheidung oder Tod)‘. 

?) Bartholomae, 1.c.146/7; III 25/6. 

8) S.177 8 5c. ®, S.141 $ 21. 

10) Bartholomae, SRB. 14 ı. 1)8.117 87. 12) S,197 83. 

13) B. II S.20. Nach MhD. ist bei Schenkungen eine sog. Erklärung 
des „Gefallens‘“ (B.I 46; B. III 12), in der die der Geschenkannahme lag, 
notwendig; möglicherweise enthält S. 197 $ 3: „Ich habe gesagt, daß ich 
es ihm gebe, wenn es gewünscht wird“, nur eine Anspielung auf diese 
Geschenksannahmeerklärung. 


14) Vgl. B.III S. 45. 15) Vgl. B.III9. 
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kung in das Eigentum des Käufers oder Beschenkten über‘, und diese 
Bestimmung ist nicht nur inhaltlich, sondern auch dem Wortlaute nach 
identisch mit MhD 8 13—ıs.!) Über die bedingte Schenkung zitiert Sachau 
S. 322 folgendes Fragment aus Jesubocht: „..... seinem (Genossen 
(Nebenmenschen), “daß ich dir gegeben habe’, so ist das nichts (d. h. 
rechtsungültig). Wenn er aber spricht ‘Ich gebe (es) dir’; wenn es dann 
von ihm gefordert wird, muß er (es) kaufen und ihm geben. Wenn er 
aber die Sache nicht verkauft, schuldet er ihm ihren Geldwert.“ Und 
auch diese Bestimmung findet in MhD?) ihr Gegenstück. Denn wir 
lesen hier MhD 8, 17—9, 1: „Und wenn er erklärt: Ich schenke dir [die 
Sache] und sie ist nicht sein eigen, so hat er sie zu kaufen und [dann] 
‘zu verschenken‘, und in MhD 95-1: Vahräm hat aus Vahrämßät und 
Rätohrmazd folgendes zitiert: Wenn er betreffs eines Grundstücks, das 
nicht sein eigen ist, bestimmt: „Ich schenk es dir‘‘ und es ist ihm nicht 
möglich, es um Geld zu kaufen und zu verschenken, so muß er den Wert 
‚des Grundstücks verschenken. 


Auch in der Lehre vom Pfandrecht läßt sich eine Beeinflussung 
durch persisches Recht feststellen. Daß Immobiliarpfandverträge in 
der Regel verbrieft werden müssen (S. 155 $ 2a), lehrt uns auch MhD.?) 
Die Bestimmung, wonach bei Heimzahlung die Schuldurkunde vom 
Gläubiger herauszugeben sei (S. 169 $ 5), findet sich fast wörtlich in 
MhD.*) Dort beißt es nämlich: bei Syävaf& ist gesagt: Bis er (M.) die 
Urkunde zurückgibt, ist er (F.) nicht verpflichtet, das Geld [zurück]- 
zuzahlen. Wenn wir weiter auf S. 167 $ 18 lesen: in betreff des Pfandes 
gibt es folgende Ansicht: Wenn das Pfand weniger wert ist als das Geld, 
zu dessen Sicherstellung das Pfand gegeben ist, ist der Gläubiger nicht 
berechtigt, mehr als das Pfand, das in seiner Hand ist, zu verlangen, 
so zeigt MhD 38 13-17°), daß wenigstens Verabredungen dieses Inhalts 
in der sassanidischen Praxis üblich gewesen sind. 

Interessant sind die Entlehnungen im Obligationenrecht. Die 
Stipulation, der Jesubocht einen ganzen Abschnitt widmet, ist, wie 
zahlreiche Stellen aus den persischen Schriften?) beweisen, nicht römisch, 
sondern persisch. Persisch ist auch, wie aus MhD®) zu schließen ist, 
die gegenseitige Verbürgung mehrerer Korrealschuldner (S. 163 $ 19). 
Ebenso trägt die Lehre von der Eviktion wenigstens in ihren Grund- 
zügen persisches Gepräge. Wie in MhD®) ist auch bei Jesubocht?°) der 
Verkäufer zur gesetzlichen Defension des Käufers verpflichtet; nur be- 
steht zwischen beiden der Unterschied, daß während bei Jesubocht 
der Käufer vom unterliegenden Verkäufer den Preis des Objekts sowie 
seinen Verlust, er in MhD ein gleichwertiges Objekt verlangen kann. 


1) Vgl. B. III 60. 2?) Vgl. B. III 58/9. 3) Vgl. B.143. 

%) Vgl. B. 140. 5) Vgl. B. III 31/2. 6) S.147 V. Kap. 

?) Vgl. Bartholomae, Mittelir. Mundarten S. 9f. 

8) Vgl. B. III 54; auch mein Diokl. Privatrecht S. 253. 

®) Vgl. B. II 42f. 

10) 8.187 $ 9. 10, vgl. dazu: San. Nicolöd, Schlußklauseln 8. 196. 
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Ob auch die societas omnium bonorum!) auf persische Vorbilder zurück- 
geht?), bleibt zweifelhaft. 

Weniger ergiebig für die Rezeptionsfrage ist das Erbrecht. Ab- 
gesehen von manchen literarischen Vergleichen, wie der Vergleich der 
Erbschaft mit fließendem Wasser?), das sich in Dadistan-i-Dinik findet, 
sind hier persischen Ursprungs: das bevorzugte Intestaterbrecht der 
Witwet) und der unheilbar kranken Kinder®), wie auch die ungeteilte 
Haftung des Nachlasses für die Schulden des Erblassers.®) 

Den Prozeß anlangend, verrät auch hier so mancher Rechtssatz 
persische Züge. Nach S. 199 $ 6 kommen in einem Prozeß zwei Haupt- 
beweismittel in Betracht: Urkunden und Zeugen. Um dieselben zwei 
Beweismittel dreht sich ein Prozeß, den uns MhD überliefert.) Aus 
den zahlreichen Beweisregeln, die uns Jesubocht anführt, ist zu ent- 
nehmen, daß der Beklagte®) prinzipiell als der „Nähere zum Beweise‘* 
angesehen wird; dasselbe gilt aber auch im persischen Recht.?) Wie im 
persischen Prozeß ist auch bei Jesubocht Stellvertretung zulässig!) und. 
wird bei Koptumaz des Beklagten ein Versäumnisurteil gefällt.!!) Cha- 
rakteristisch ist endlich die Bestimmung auf S.185 $7: ‚„‚Wenn ein Mensch 
einen anderen vor dem Richter verklagt, kann der Verklagte mit diesem 
Kläger nicht eher einen neuen Prozeß anstrengen, als bis dieser erste 
Prozeß entschieden ist. Und wenn er es dennoch tut, soll seine Klage 


1) 8.143 $1; 145 $ 3, vgl. auch: Sachau, |. c. 323. 

2) Im persischen Recht werden die Gesellschaften geschieden in solche, 
die gemeinsames Vermögen haben und solche, die gemeinsame Schulden 
haben; dazu wird noch eine dritte Klasse hinzugefügt: die, die gemeinsamen 
Gewinn, Erwerb haben (vgl. B.I S. 264, vgl. damit die Errungenschafts- 
gemeinschaft der Ehegatten bei Partsch, l. c. 396). Möglicherweise liegt der 
Gesellschaft bei Jesubocht die an erster Stelle genannte Gesellschaft zu- 
grunde; sicher ist dies jedoch nicht (vgl. Text). 

3) Pahlavi-Texts (ed. West) II 194. 

*) Die Witwe bekommt bei Jesubocht: in Konkurrenz mit dem Sohn 
einen Sohnesanteil (S. 95 $ 1. 2); sonst die Hälfte der Erbschaft, u. zw., wenn 
sie mit der ledigen Tochter konkurriert (nachdem die collatio ihrer dos statt- 
gefunden hat) (S. 101c); oder mit der verh. Tochter (neben ihrer dos) (S. 103e); 
mit dem Vater (S. 103f.); oder mit Mutter, Bruder und ledigen Schwester 
des Erblassers (S. 103g). Vgl. damit Kohler-Wenger, Allg. Rechtsgesch. 
(T. II Abt. VII 1) S. 133, der Witwe fielen zwei Kindesteile zu, auch sollte 
sie die Herrschaft über das Haus führen (so auch J. S. 161 $ 12); und aus 
der Parsenliteratur: Dädistan-i-Dinik (Pahlavi-Texts ed. West II) S. 186: 
„Of the property left by will (corr. without a will) one share is needful for 
each separate daughter, for whom a husband is not provided [and] two shares 
for a wife [who] may be a privileged one.“ 

.5) S.125 $4, dazu: Kohler-Wenger, |.c. 

e) S.161 $ 12, auch 143 824; 165 $ 21; 141 $ 23; 143 $ 24 und damit 
B.I 41 und B. II 12; 26; B. III 34. 

?) W.Z. f.d. Kunde des Morgenlandes 27, 366. 

°) 8.191 $ 2b; 193 $ 3; 196a; 199 $ 8a, b; 201 $ 9a; allerdings wird 
manchmal auch der Kläger zum Beweis zugelassen, vgl. die Zusammen- 
stellung bei Sachau, 1. c. 8. 341/2. 

®) Vgl. B.II 23; IV 24; vgl. auch B. II 5 und 11. 

10) 8.185 $ 3, vgl. damit B. IV 54. 

1) 8.185 $3 und damit B. IV 11. 
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nicht angenommen werden‘, wozu uns wiederum MhD 77 13—ı4!) eine 
praktische Illustration bietet. 


V. 


Wie das persische, hat auch das islamitische Recht auf Jesu- 
bochts Werk eingewirkt. Aus dem Islam rührt der Satz her, daß die 
Tat ‚nach der Absicht‘“ abzuschätzen sei.?) Ebenso wie im Islam ist 
derjenige, der eine verführte Jungfrau nicht heiraten will, verpflichtet, 
ihr eine Strafe, im Islam einen mahr-mithl (donatio)?), bei Jesubocht 
die Hälfte derselben zu zahlen‘) Kann die Ehe wegen Impotenz des 
Mannes nicht konsumiert werden, so hat bei Jesubocht die Frau die 
Pflicht, ein Jahr bei dem Manne zu bleiben®); nach Ablauf des Jahres 
kann sie fortgehen. Dieser Bestimmung dürfte die islamitische Praxis 
zugrunde liegen, wonach in solchem Falle der kädhi auf Antrag des 
Weibes ein Probejahr ansetzen kann, nach dessen fruchtlosem Ablauf 
er die Lösung der Ehe ausspricht.*) Wenn wir weiter bei Jesubocht 
lesen, daß die Ehe wegen einer vor ihrem Abschluß bestehenden Krank- 
beit getrennt werden kann?), so erinnert dies wiederum an eine analoge 
Bestimmung der Schicah.®) 


Sehr belebrend ist das Personenrecht. Der Satz, daß bei einer 
Freilassung durch den Miteigentümer dieser das Recht hat, die übrigen 
Miteigentumsteile abzukaufen und dann selbst allein den Sklaven frei- 
zulassen?®), ist islamitisch.1%) Wie im Islam!!) gilt der Satz, daß die Sklavin 
durch den Tod des Mannes, dessen Konkubine sie gewesen, frei wird.!2) 
Die Bestimmung dagegen, wonach dem von einer Sklavin geborenenKind 
kein gesetzliches Erbrecht gegenüber dem unebelichen Vater zusteht!#), 
richtet sich gegen den Islam.!*) 


Besondere Beachtung verdienen bei Jesubocht die Bestimmungen 
über Retraktrecht. Nach Jesubocht steht bei Gemeinbesitz ein solches 
dem Miteigentümer 5), nach der Aufteilung desselben den Nachbarn zu.!®) 
Die Kenner islamitischen Rechts werden darin den islamitischen Schaffa 
erkennen.!7) 

In der Lehre vom Pfandrecht begegnen wir bei Jesubocht?®) dem 


1) Vgl. dazu: B. IV 24. 2) S. 4311; dazu: Sachau, 1. c. 296. 

3) Kohler, Ztschr. £f. vgl. Rw. 7, 281; über das jüdische Recht vgl. 
daselbst Anm. 29. 

4%) 8.77 8 7 und die Korrektur von Mieses, Or. Ltztg. (1919) S. 154. 

5)S.83 8 2. 

6) Vgl. Kohler, Rechtsvergl. Stud. 40. ?), 8.87 81. 

8) Vgl. Friedrichs, Ztschr. f. vgl. Rw. 7. 261. 

»), J.8.179 $ 7b. 

1) Vgl. Kohler, Stud. 14; auch Rotondi, Scritti giuridici III 70f.; 
auch Partsch, Sav.-Ztschr. 30, 384. 

1) 8.117 87. 12) Vgl. Kohler-Wenger, 1. c. 88. 

2) 5.117 87. 14) Vgl. Tornaw, Zitschr. f. vgl. Rw. 5, 1585. 

1) 8.175 $6a. 1%) 8.175 $ 6a. 

17) Kohler, Ztschr. f. vgl. Rw. 6, 272/3. 

18) 5.157 $7; 159 8 8a, b, vgl. oben. 
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islamitischen Satz, daß der Gläubiger das Pfand erst nach Tilgung der 
Schuld verkaufen darf.!) 

Nur vom Standpunkte des islamitischen Rechts läßt sich endlich 
folgende Bestimmung bei Jesubocht erklären. S. 171 $ 4 heißt es: „Wenn 
ein Mann bei einem anderen ein Gerät oder Geld als versiegeltes Objekt 
deponiert und der Depositar das Siegel erbricht und mit dem Geld oder 
Gerät Geschäfte treibt, dann soll der Gewinn, der mit dem Geld erzielt 
wird, und der Zins, der mit dem Geld gewonnen wird, mit dem Eigen- 
tümer zur Hälfte geteilt werden.‘‘ Nun kennt das islamitische Recht 
das sog. Kirad-Geschäft?), eine Form des Auftragsvertrages, wonach 
ein Kapitalist jemandem Geld gibt, der damit Handel treibt, so daß 
der Gewinn geteilt wird. Wie leicht zu erkennen ist, hat Jesubocht 
diesen abnormen Fall des Vertrauensbruches nach den Normen des 
Kirad-Geschäftes geregelt.?) 

v1. 

Als letzter Faktor, dessen Einfluß auf die Gestaltung unseres 
Rechtsbuches von einer nicht zu unterschätzenden Bedeutung war, 
kommt das babylonische Recht in Betracht. Wie bekannt, hat 
sich das babylonische Recht bereits in der Achmenidenzeit in einem 
mächtigen Strom in die persische Kultur ergossen, so daß Kohler-Peiser 
geradezu von einer Rezeption des babylonischen Verkehrsrechts durch 
die Perser sprechen.*) Wie weit dieser Prozeß in der Sassanidenzeit 
fortgeschritten ist, läßt sich zur Zeit nicht bestimmen. Finden wir daher 
bei Jesubocht Rechtssätze von babylonischem Gepräge, so bleibt doch 
immer die Frage offen, ob diese Sätze von alters her von den Persern 
oder erst von Jesubocht aus dem benachbarten Babylonien herüber- 
genommen sind. Bei dem heutigen Stande der Forschung können wir 
uns nur auf eine Registrierung solcher Sätze beschränken. 

Beginnen wir mit dem Familienrecht. Jesubocht erwähnt zwei 
Fälle von Adoption: eine mit und eine ohne Aufgabe des Kindesverhält- 
nisses®) und aus $ 190. 191 K. H. ersehen wir, daß diese beiden Fälle 
bereits dem Kod. Ham. bekannt waren. Auf S.153 $ 8 zitiert Jesu- 
bocht eine Ansicht, wonach ‚einer im Elternhause lebenden Tochter“ 
ein Anspruch auf „einen Teil des Nachlasses‘ — gemeint ist, wie Sachau ®) 


1) Vgl. Kohler, Ztschr. f. vgl. Rw. 6, 228; vgl. auch: Sachau, Muba- 
medanisches Recht 331. 

2) Vgl. Kohler- Wenger, l.c. 97. 

3) Islamitisch oder römisch können sein: das Patronat (S. 179 oben), 
vgl. Kohler, Studien S. 14/15, die Anfechtung wegen Furcht und Betrug 
(S. 163 $ 14), dazu: Kohler, Ztschr. f. vgl. Rw. 6, 213; die Behandlung der 
Beerbung mehrerer Kommorienten (S. 123 $ 18), dazu: Kohler, Stud. 22; 
die Einteilung der Kinder in filii legitimi, naturales und adoptivi (S. 115 $ 1), 
dazu: Carusi, probl. scient. S.58. Das beneficium competentiae des 
Schuldners (S. 153 $ 7), dazu: Kohler, Stud. S. 159. 

4) Manigk, Ztschr. d. Sav.-Stift. 27, 396. 

5) 8.12185;8$86; vgl. auch S. 121 $4 und 123 $ 7. Von diesen beiden 
Adoptionsarten kennt das persische Recht die zweite, vgl. Bartholomae, 
l c. 111 7, 62. 

e) Vgl. 1. c. S. 325 unter richtiger Heranziehung S. 103h; 107 $ 12. 
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richtig bervorhebt, ein Rechtsanspruch auf eine Aussteuer — zusteht; 
Kod. Ham. $ 184 eröffnet uns aber die Quelle, auf welche diese Ansicht 
zurückgehen kann.!) Babylonisch dürfte vielleicht auch der Familien- 
retrakt sein?) Wenn weiter in einer Reihe von Stellen die Ansicht zu- 
rückgewiesen wird?), daß die Frau für die Schulden des Mannes „des- 
halb, weil sie in seinem Hause wohnte‘, aufzukomnien hat, so belehrt 
uns Ham. $ 152, daß diese von Jesubocht zurückgewiesene Ansicht 
dem babylonischen Recht eigentümlich war.*) 


Im Obligationenrecht zeigt die Bestimmung S. 171 $ 2a über 
die Haftung des Depositarse, nämlich die Voraussetzung der Haftung, 
daß mit dem verwahrten Gut auch Sachen des Depositars abhanden 
kommen müssen, eine auffallende Ähnlichkeit mit K. H. $ 125.5) Das 
Rücktrittsrecht beim Kauf von Vieh und Nichteßbarem vor der Markt- 
zeit®) dürfte vielleicht nur ein in seiner Anwendung beschränktes, in 
Babylon in weitem Ausmaße zulässiges Reurecht sein.”) Sicher baby- 
lonisch ist das Zinsenrecht®) mit seinem auf 20°), festgesetzten Zins- 
maximum. 

Babylonische Rechtssätze finden sich auch im Erbrecht. Das 
gesetzliche Erbrecht des anerkannten unehelichen Sohnes?) hat augen- 
scheinlich $ 170—1 K. Ham. zum Vorbild. Die Enterbung des gesetz- 
lichen Erben „vor dem Richter“ findet in den Bestimmungen des K. Ham. 


1) Vgl. zu diesem Paragraph d. kod. Ham. insbesondere: Koschaker, 
Rechtsvergl. Studien zur Gesetzgebung Hamur. S. 228, 


2) S.105 $ 5m; 153 $ 9a; vgl. über Familienretrakt im orient. Recht: 
Kobler-Wenger, 1.c.59.63, undSchorr, Urkunden des altb.Ziv.u. Prozeßr. 
S. 119. Im persischen Quellen haben sich Spuren desselben bis nun nicht 
gefunden. 

2) S.153 $5a)b) vgl. S. 143 824. Bemerkenswert, das Jesubocht 
gleichzeitig auch von der Haftung des Sohnes als Sohnes für die Schulden 
des Vaters spricht. Es ist dies dieselbe Erscheinung, die ich in meinem 
Diokl. Privatrecht S. 230ff. als Nachwirkung der Hausgemeinschaft regi- 
strierte. 

%) Vgl. dazu mein Privatrecht S. 231 ff. 

6) Vgl. Koschaker, l. c. 39, der auch Analogien aus anderen Rechten, 
insbes. die Ecl. Tit. 11 heranzieht. Bei Jesubocht wird allerdings üfese Vor: 
aussetzung nur bei einer Äfterverwahrung erwälhnt. 

6) S.173 $ 2a. Bei Verkauf dieser Dinge während der Marktzeit ist 
Rückgabe nicht statthaft, ebenso wie beim Verkauf von Eßbarem. Vgl. 
Sachau, 1. c. 333. 

7) Vgl. mein Diokl. Privatrecht S. 260/l. Bemerkenswert ist die Be- 
stimmung S. 175 $ 3 bez. des Tierkaufs, der nicht auf dem Markt zustande 
kommt; in solchem Falle kann wegen geheimer und nicht angezeigter Mängel 
binnen 40 Tagen Wandelung eintreten. Vgl. damit die Bestimmung des KH. 
$& 278 (bez. des Sklaven) und dazu: San-Nicolö, l. c. 8. 222, 

8) S.167 $ 1; 169 $ 2 und dazu: Manigk, 1. c. 383. 

P) S.115 $ 4; allerdings handelt es sich um Kinder, die der Vater vor 
Eingehen einer „gesetzlichen‘‘ Ehe als „Kinder und Erben‘‘ anerkennt. 
Vgl. Simeon 22 und dazu: Partsch, Sav.-Ztschr. 30, 397. Nebenbei sei 
bemerkt, daß Jesubocht an dieser Stelle mit seiner Unterscheidung zwischen 
gesetzlicher und ungesetzlicher Ehe vielleicht auf die Haupt- und Nebenehe 
des pers. Rechts anspielt. Vgl. Bartholomae I 24/5, 29. 31. 
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8168. 1691) ihr Gegenstück. Im babylonischen Recht kehrt auch, wenn 
auch in modifizierter Form, der Satz wieder, daß die Tochter in erbrecht- 
licher Beziehung einem halben Sohne gleicht.?) Möglicherweise geht 
auch die Anschauung, daß die ausgestattete Tochter als abgefunden 
betrachtet wird, nicht auf griechisches, sondern auf babylonisches Recht 
zurück.?) 

vo. 

Es erübrigt noch die Frage, ob auch die Rechte des näheren und 
weiteren Orients, das hellenistische, armenische und jüdische das Werk 
Jesubochts in irgendwelcher Weise beeinflußt haben. 

Was nun das hellenistische Recht anbelangt, so läßt sich ge- 
wiß nicht bestreiten, daß wir bei Jesubocht eine Reihe von Institutionen 
vorfinden, die dem hellenistischen Recht eigentümlich waren Ab- 
gesehen von solchen, die auch das Perserrecht kennt, wie die donatio 
ante nuptias und Verfallspfand, auch solche, die bei dem heutigen Stande 
der Forschung im einheimischen Perserrecht nicht zu belegen sind, 
wie Freilassungsurkunden®), Abfindung der Tochter durch die dos®), 
Rücktrittsrecht ®), Noterbrecht der Söhne.”) Aber man darf nicht ver- 
gessen, daß dieselben Institutionen auch das babylonische Recht auf- 
weist. Soll somit die Entlehnungsfrage aufgeworfen werden, so spricht 
die Wahrscheinlichkeit eher für eine Entlehnung aus Babylon®) Von 
einer Einwirkung des hellenistischen Rechts könnte nur unter der Vor- 
aussetzung die Rede sein, wenn wir bei Jesubocht ein Institut vorfänden, 
das nur das hellenistische Recht kennt. Als solches käme höchstens 
das eigentümliche Familieneigentum am Sklaven auf S.177 $ 1 in Be- 
tracht®), welches, was schon Sachau!0) bemerkte, zu der sonstigen 
vermögensrechtlichen Stellung des pater familias in unserem Rechtsbuch 
nicht recht passen will. Aber auch dieses ließe sich zu allerletzt als letzter 
Überrest des einst unbeschränkten Familieneigentums erklären, welches 
aus Babylon samt dem Familienretrakt nach Persien verpflanzt werden 
konnte. Unter diesen Umständen muß die Antwort bez. der unmittel- 
baren Einwirkung des hellenistischen Rechts auf unser Rechtsbuch 
negativ lauten. 


1) Vgl. dazu: Müller, Hammurabi und das syr.-rom. Rb.S.5l. Zur 
Verstoßung des Sohnes bringt jetzt wertvolles Material: Albertoni, L’Apo- 
keryxis, vgl. insbesondere S. 95. 

2) Kohler, Ztschr. £. vgl. Rw. 19, 106 und oben. 

8) Kohler, 1. c. 106. 

4) S.189 8 6; 195 $ 8; fürs bab. Recht: Schorr, l. c. 43ff., fürs griech. 
mein Privatrecht S. 2263. 

6) Vgl. Mitteis, Reichsrecht S. 329. 

6) Vgl. mein Privatrecht S. 261. 

7) S. 133 $ 6; fürs griech. Recht: Mitteis, l. c. 332, fürs bab.: Müller, 
Hammurabi 8. 34. 

8) Übrigens geht auch aus S. 920 hervor, daß Jesubocht mit dem bab. 
Recht vertraut war. 

9) Vgl. damit das Verfangenschaftsrecht der Erben an Sklaven im griech. 
Recht: Mitteis, Reichsrecht S. 372, sonst noch mein Privatrecht S. 229. 

10) Vgl.1.c. S. 334. 
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Ähnliche Schwierigkeiten bietet dieselbe Frage bez. des armeni- 
schen Rechts. Das armenische Recht kennt z. B. wie unser Rechts- 
buch!) das fünfzehnte Jahr als Volljährigkeitstermin.?2) Aber bei der 
bekannten Tatsache, daß Armenien schon von alters her persisches Recht 
wenigstens als offizielles Recht rezipierte®), ist es ganz gut möglich, 
daß wir es hier nicht mit nationalarmenischem, sondern gerade mit persi- 
schem Recht zu tun haben. Unter dieser Annahme würde sich die Zahl 
der Fälle, die Jesubocht aus dem persischen Recht herübergenommen 
hat. um ein geringes vermehren. 

Ganz anders verbält es sich mit dem jüdischen Recht. Das 
jüdische Recht war, wie zahlreiche Zitate beweisen®), Jesubocht gut 
bekannt, und der Einfluß desselben auf das Rechtsbuch ist unverkennbar. 
Die Anwendung des Gottesurteils bei der eines Ehebruchs angeschuldigten 
Frau), die Pflicht des Ehemannes, eine ehebrecherische Frau zu ent- 
lassen®), die voreheliche Defloration der Frau als Scheidungsgrund ?), 
die erbrechtliche Gleichheit von Mann und Weib beim Nachlasse einer 
Frau®) — dies ales ist jüdisches Recht. 


vu 

Wie diese flüchtige Übersicht ®) ergibt, ist das Rechtsbuch Jesu- 
bochts ein Werk von eigenartiger Beschaffenheit. Wohl in keinem ande- 
ren der uns bekannten Rechtsdenkmäler sind Institutionen und Rechts- 
sätze aus so vielen und verschiedenen Rechtsgebieten zu einem einheit- 
lichen Ganzen zusammengeschmolzen worden. Welch bunte Mannig- 
faltigkeit! Syrisch-römisches, römisches, kirchliches, persisches, islami- 
tisches, babylonisches, jüdisches Recht. Unser Verfasser lieB einfach 
die Rechtsordnungen seiner Umwelt Revue passieren und holte aus 
ihnen alles, was ihm für den praktischen Gebrauch seiner Hyparchie 
zweckmäßig erschien. Den Hauptstock entnahm er offensichtlich dem 
persischen und islamitischen Recht. Durch diese Feststellung erscheint 
der vom Verfasser so oft betonte Gegensatz zwischen kirchlichem und 
weltlichem bürgerlichen Recht in einem anderen Licht. Es zeigt sich 


1) S.133 $ 1; 137 88; 145 $ 4. 

2) Karst, Ztschr. f. vgl. Rw. 20. 40. 

3) Karst, 1. c. 19, 321. 

4) Vgl. S.13; 29 $ 1; 3529; 41; 43; 45; 47; 49; 53; 55; 8350; 97/99; 
109 %; 195; 197. 

5) S.65 und Sachau, 1.c. 300, dazu: Schorr, Ein altassyrisches 
Rechtsdenkmal S. 5l ı, der auch KH. 131-132 heranzieht. 

6) S.67, XVI. Kap. Allerdings beschränkt Jesubocht diese Pflicht 
auf den Kleriker (anders Ü SUDATTUNG $ 5) und zur ganzen Frage: Apto- 
witzer, Abh.d. Wien. Ak. 163, Abh. 5 S. 98/9. 

?) Vgl. S.81 $ 1; vgl. dazu: Hoc, Mos.-talm. Zivilrecht $ 59; fürs 
arm. Recht: Karst, Arm. Rb. UI 121. 

8) S.107 $ 13; vgl. Aptowitzer, l.c. S. 80. 

9%, Wir halten es für unsere Pflicht, zu betonen, daß unsere Abhand- 
lung keineswegs den Anspruch erhebt, eine abschließende Untersuchung 
über das Rechtsbuch zu bieten. Sie hat ihren Zweck erreicht, wenn sie die 
Juristen zur Beschäftigung mit diesem interessanten Rechtsdenkmal anregt. 
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nämlich, daß ein prinzipieller Gegensatz zwischen beiden Rechten 
nicht bestand!), daß sich der Gegensatz vielmehr auf mehr oder weniger 
bedeutende Einzelheiten beschränkte. Diese Tatsache stellt dem prakti- 
schen Sinn unseres Verfassers das beste Zeugnis aus: denn nur ein in seinen 
Grundzügen mit dem weltlichen identisches Recht konnte die Christen 
seiner Hyparchie bestimmen, die heidnischen Behörden nicht zu bevor- 
zugen, und die christlichen anzurufen. Und gleiche Rücksichten be- 
stimmten einige Jahrhunderte später einen anderen geistlichen Kodi- 
fikator, Barhebraeus?), musulmanisches Recht in seinen ‚„Nomocanon‘“* 
aufzunehmen. 
Krakau. R. Taubenschlag. 


Solazzi, Siro, Furor vel dementia (riv. di antichitä Movosior 
anno I)?). 1924. 


Die Frage, ob die Ausdrücke furor und dementia, furiosus und 
demens in unseren Quellen verschiedene Arten von Geisteskrankheit 
und von Geisteskranken bezeichnen oder nicht, ist schon oft behandelt. 
worden. Solazzi sucht ihr auf historisch-kritischem Wege beizukommen, 
und um sein Ergebnis gleich vorwegzunehmen, er verneint sie für das 
klassische, bejaht sie für das justinianische Recht. 

Der klassische Sprachgebrauch ergibt sich ihm mit Sicherheit aus 
unverdächtigen Stellen,worin dem furiosus die Eigenschaft der dementia 
zugeschrieben oder von einem Fall des furor gesagt wird, daß kein Verdacht. 
der simulatio dementiae vorliege (D. 24, 2, 4; 24, 3, 2 $ 2; 1, 18, 14). 
Daraus folgt nicht, daß beide Ausdrücke völlig gleichbedeutend sind, 
und das ist auch nicht die Meinung Solazzis; vielmehr ist demens 
— ebenso wie mente captus (Solazzi S. 11£.) — der weitere Begriff, der den 
Fall des furor in sich schließt. Dementia bezeichnet allgemein das Von- 
sinnensein, die geistige Störung, die Folge einer Geisteskrankheit, aber 
auch anderer Ursachen sein kann (D. 47, 10, 17 $ 11: propter furorem 
vel quem alium casum dementiae). Wo daher von furiosi die Rede war, 
konnte deren Zustand sehr wohl auch als dementia bezeichnet werden, 
nicht aber umgekehrt — dies ist ausdrücklich hervorzuheben — der 
Zustand des demens ohne weiteres als furor. Vom Standpunkt dieses 
Sprachgebrauchs nun ist offenbar die in unseren Quellen mitunter vor- 
kommende Wendung furiosus vel demens, furor vel dementia, da wo 
lediglich Geisteskrankheit in Frage steht, sinnlos, und wir haben Grund, 
mit Solazzi an der Klassizität des zweiten Teils der Alternative zu zweifeln. 
Dieser Zweifel wird durch die Einzelbetrachtung der Quellenzeugnisse 


I) Eine Ausnahme bildet das Eherecht, vgl. J. S.29—45; 97. 

2) Vgl. jetzt Nallino, Il diritto musulmano nel Nomocanone siriaco 
cristiano di Barhebreo in Rivista di studi orientali Bd. IX S. 512ff., insbeson- 
dere $ 38 (S. 566), wo der Verf. nachweist, daß der Nomocanon sich auf ein 
musulmanisches Werk des al-Gazali stützt. 


®) Ich zitiere nach dem Separatabzug. 
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bestätigt; sprechend ist namentlich die Vergleichung solcher, wo die 
Äußerung eines Juristen uns in doppelter Überlieferung vorliegt, und 
das eine Mal die alternative Wendung gebraucht ist, das andere Mal 
nur der furiosus auftritt, wie in D. 4, 8, 27 $ 5 ict. eod. 47 $ 1. 49, und 
D. 5, 2, 2 ict. J. 2, 18 pr. (S.8f.).. In der großen Mehrzahl der klas- 
sischen Zeugnisse heißt der Geisteskranke einfach furiosus (S. 14f.), ver- 
einzelt, wo der Zusammenhang Zweifel über die Bedeutung ausschließt, 
auch einfach demens (S. 10f.). 

Die Annahme, daß jene alternativen Wendungen von den Kom- 
pilatoren herrühren, wird nach Solazzi bestätigt durch gewisse, wenn- 
gleich nicht sehr zahlreiche Äußerungen Justinians, in denen die Aus- 
drücke demens und mente captus nicht in dem weiten Sinn der Klassiker 
gebraucht zu sein, sondern dem furiosus gegenüber eine andere Art 
von geistig Gestörten zu bezeichnen scheinen. Es sind im ganzen vier 
Stellen, die S. hier anführt. In J. 1, 23, 3 war von dem curator furiosi 
die Rede; in $ 4 fährt Justinian fort: Sed et mente captis et surdis et 
mutis et qui morbo perpetuo laborant, quia rebus suis superesse non 
possunt, curatores dandi sunt. Der „mente captus‘‘ wird hier offenbar 
von dem furiosus unterschieden. In C. 5, 4, 25 $ 2 gibt Justinian einen 
Bericht Ulpians wieder, wonach durch eine Konstitution Mark Aurels 
den Kindern (und zwar auch den Söhnen) eines „mente captus‘‘ ge- 
stattet worden sei, ohne Angehung des princeps zu heiraten, aber Zweifel 
darüber aufgetaucht seien, „si hoc quod in demente constitutio induxit, 
etiam in furiosis obtinendum est‘. Und diesen Zweifel entscheidet er 
in $3 dahin, „ut non solum dementis, sed etiam furiosi liberi cuiuscumque 
sexus poseint legitimas contrahere nuptias‘“. Auch hier wieder die Unter- 
scheidung von mente captus (demens) und furiosus, wobei freilich stutzig 
macht, daß nach $ 2 jener Zweifel schon in dem Bericht Ulpians er- 
wähnt gewesen ist. Weiter begegnen wir in zwei Gesetzen Justinians der 
uns bereits bekannten Alternative, C.5, 37, 28$ la: ...siquis.... 
vel demens vel furiosus factus fuerit, sancimus continuo curatorem ei. . . 
ordinari. Endlich ebenso in Nov. 72 c. 5 i. f. der xndeuovla uawouevwv 
N napapovoürrwv. 

Auf Grund dieser Zeugnisse hält S. es für unzweifelhaft, daß Justi- 
nian zwei Arten von Geisteskrankheit unterschieden habe. Es blieben 
ihm aber noch zwei Fragen zu beantworten: worin das besondere Wesen 
des „furor‘‘ im justinianischen Sinne bestanden habe, und ob und wie 
die beiden Arten von Geisteskranken sich in ihrer rechtlichen Behand- 
lung unterschieden. 

Die erste Frage glaubt S. dadurch erledigen zu können, daß er 
konstatiert: ogni volta che l’imperatore descrive la condizione di questo 
infelice, egli lo immagina agitato e convulso, violento contro se 8te880 
e contro gli altri. Ist das wahr? Vergleichen wir die von S. (8. 28) bei- 
gebrachten Stellen. Sie beweisen m. E. zum Teil gar nichts, zum Teil 
das Gegenteil des Gewollten. 

C. 6, 22, 9 pr.: „si coepto testamento furor eum invasit.‘“ Aber 
das Wort invadere wird im Lateinischen von jeder Krankheit gebraucht; 

95% 
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es bedeutet nichts anderes als im Deutschen das Wort „befallen‘‘ oder 
im Französischen ‚‚etri saisi‘‘ oder „etre atteint‘‘; und auch im Italieni- 
schen dürfte ‚„esser attaccato‘‘ oder „assalito da una malattia‘‘ schwer- 
lich irgendeinen Schluß auf den Charakter der Krankheit gestatten. 

Etwas mehr Schein hat die Berufung auf C. 5, 70, 6 $ 1: „sin autem 
furor stimulis suis iterum eum accenderit.‘“ Accendere bedeutet ja: 
entzünden, anfeuern, erhitzen. Aber wer wird aus einer solchen rhetori- 
schen Wendung bei Justinian den Schluß ziehen wollen, daß sie sich 
auf einen krampfhaften und gefährlichen Erregungszustand der von S. 
veschilderten Art beziehen müsse! Es gibt manische Zustände. in denen 
der Kranke sich unendlich glücklich fühlt und alle Welt beglücken 
möchte. Man wird auch zur Liebe, zur Hoffnung, zum Neid, zur Tugend 
„entzündet“. Vgl. die lateinischen Wörterbücher 8. v. accendere. 

D. 24, 3, 22 $ 7: „sin autem tantus furor est, ita ferox, ita perni- 
ciosus, ut sanitatis nulla spes supersit, circa ministros terribilis et forsitan 
altera persona vel propter saevitiam furoris rel.‘‘ Und $ 8: „sin autem 
in saevissimo furore muliere constituta rel.‘ Der in diesen bekanntlich 
interpolierten Stellen beschriebene Zustand entspricht in der Tat dem 
von S. entworfenen Bilde; aber man braucht die Stellen nur im Zu- 
sammenhang zu lesen, um zu sehen, daß hier nicht der furor überhaupt, 
sondern nur eine besondere und besonders gefährliche Erscheinungsform 
des furor beschrieben wird. Denn im Eingang des $ 7 ist ebenfalls von 
furor die Rede, aber von einem solchen, bei dem die angegebenen Merk- 
male fehlen. Die Stellen beweisen also gegen S.s These. 

D. 41, 2, 18 $ 1: „si furioso quem suae mentis existimas (eo quod 
forte in conspectu inumbratae quietis fuit constitutus), rem tradideris.‘ 
Die eingeklammerten Worte sind Interpolation oder Glossem. Dazu 
bemerkt S.: „Sintomatico & il conspectus inumbratae quietis. La tran- 
quillita del furioso ha ingannato il tradente. Questi non pensava di 
trattare con un furioso, perche vedeva dinanzi a se un uomo tranquillo. 
Dunque per Giustiniano @ regola che il furioso sia un agitato.‘“ Dieser 
Schluß ist schwerlich gerechtfertigt. Ruhe ist der Gegensatz von Un- 
ruhe, nicht etwa bloß von Tobsucht. Unruhe aber —- Erregung, Angst- 
gefühle, Betätigungsdrang usw. — gehört zu den Symptomen der ver- 
schiedensten geistigen Erkrankungen, bei denen allen also ein Irrtum, 
wie ihn der Zwischensatz unterstellt, vorkommen kann. 

Die von S. gegebene Charakterisierung des furor hat also kein 
Fundament in den Quellen. Man erwäge auch, daß den wenigen eben 
angeführten Stellen zahllose andere in den D. und im C. gegenüberstehen, 
in denen das Wort furor zweifellos, auch nach S. selbst, jede Art 
von Geisteskrankheit umfaßt. Ist es denkbar, daß die Kompilatoren, 
wenn sie dem Wort wirklich den von 8. gewollten beschränkten Sinn 
beigemessen hätten, es dort überall ohne Beisatz hätten stehen lassen, 
auf die Gefahr, dadurch verhängnisvolle Mißverständnisse hervorzurufen ? 
Und dies bringt mich sofort auf die bereits erwähnte zweite Frage 
nach dem rechtlichen Unterschied, der nach S. zwischen furor und 
dementia bestehen soll. 
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S. hat bekanntlich vor kurzem (arch. giur. Bd. 89) den Satz ver- 
fochten, daß die klassischen Juristen intervalla insaniae nicht anerkannt 
hätten, dieser Begriff erst in nachklassischer Zeit in das römische Recht 
eingedrungen sei. Ich bin dieser Meinung im Bull. Bd. 34 entgegen- 
getreten und habe von meinen dortigen Ausführungen nichts zurück- 
zunehmen. S. aber hält an ihr fest und baut nunmehr auf die erste Hypo- 
these eine zweite: der praktische Unterschied zwischen furor und dementia 
soll nämlich gerade darin liegen, daß es zwar bei jenem, nicht aber bei 
dieser kraft Rechtens lichte Zwischenräume gebe. Er hat beobachtet, 
daß ın den beiden justinianischen Konstitutionen, die die intervalla 
insaniae betreffen (C. 5, 70, 6; 6, 22, 9), und ebenso in den sechs, sei es 
wirklich, sei es angeblich interpolierten Stellen des Corpus iuris, wo dieser 
Begriff sonst noch vorkommt, überall nur von furor schlechtweg, nicht 
von furor vel dementia die Rede ist, und dadurch hält er sich zu der 
obigen Folgerung berechtigt. Ist es notwendig, diesen seltsamen Ge- 
danken zu widerlegen ? Die Erfahrung lehrt nicht bloß den Arzt, sondern 
auch den Laien, daß es lichte Zwischenräume auch bei manischen Zu- 
ständen gibt, die Solazzis Charakteristik des furor nicht entsprechen, 
außerdem zweifellos bei der Melancholie, und, wenngleich seltener, 
auch bei anderen Krankheitsformen: was in aller Welt hätte, sei es einen 
Nachklassiker, sei es Justinian dazu bestimmen können, vor dieser 
offenkundigen Tatsache die Augen zu verschließen und lichte Zwischen- 
räume ausgerechnet nur bei Tobsucht anzuerkennen ? Solazzi selbst 
bemerkt, daß unsere Quellen die Handlungsfähigkeit überall nur dem 
‚„furiosus‘‘ absprechen, nirgends daneben auch den demens nennen; 
er führt (8. 14) als Belege etwa 25 Stellen an: er hätte mit demselben 
Recht wie seine obige Hypothese die andere aufstellen können, daß 
Justinian, indem er hier die Beifügung „vel demens‘‘ unterließ, damit 
jeden andern Geisteskranken als den Tobsüchtigen habe für handlungs- 
fähig erklären wollen. Im westgotischen Gaius II, 2, 3 heißt es: „sed 
hi qui insani sunt, per intervalla quibus sani sunt, possunt facere testa- 
menta.‘‘ S. wird nicht behaupten wollen, daß jeder insanus ein furiosus 
in seinem Sinne sei: folgte der Nachklassiker, der die epitome Gai her- 
stellte, einer anderen Theorie als die Leute Justinians? Der Versuch 
Solazzis, dem furor eine Sonderstellung im justinianischen Rechte zu- 
zuweisen, ist m. E. gänzlich mißglückt. 

Es gibt, wie ich glaube, einen andern viel einfacheren Weg, um die 
alternative Zusammenstellung „furor vel dementia‘“ zu erklären. Zu- 
nächst müssen wir zwei bereits erwähnte Stellen eliminieren, auf die S. 
mit Unrecht besonderen Wert legt: J.1, 23 $4 und C.5, 4,25 $3. In 
diesen Stellen dürfte unter mente captus und demens überhaupt kein 
eigentlicher Geisteskranker zu verstehen sein. Wir haben oben gesehen, 
daß diese Ausdrücke auch solche bezeichnen, deren geistige Funktionen 
durch andere Ursachen als Geisteskrankheit gelähmt sind. In der In- 
stitutionenstelle nun wird der curator mente capti dem curator furiosi 
gegenüber- und in eine Linie mit dem curator des Tauben, des Stummen 
und des dauernd körperlich Kranken gestellt. Danach handelt es sich 
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um einen Fall der sog. cura personarum debilium. Man wird nicht fehl- 
gehen, wenn man hier an eine Schwächung des Geistes denkt, wie sie 
z. B. infolge hohen Alters sehr häufig eintritt, ohne in das auszuarten, 
was die heutige Psychiatrie dementia senilis nennt. So kann nach Um- 
ständen schon die bloße Abnahme des Gedächtnisses und der Fähigkeit 
des Aufmerkens die Bestellung eines Kurators ratsam machen. Die 
Kodexstelle ihrerseits knüpft an eine Konstitution Mark Aurels an 
(vgl. oben S. 515), worin der Kaiser eine Bestimmung über die Kinder 
eines mente captus trifft, und entscheidet die Frage, ob diese Bestimmung 
auf die Kinder eines furiosus auszudehnen sei. War die Konstitution, 
wie wahrscheinlich, ein Reskript, so wird sie über den Einzelfall berichtet 
und so auch die Tatsache, daß der fragliche mente captus kein eigentlicher 
Geisteskranker war, nicht im Dunkel gelassen haben; nur so erklärt sich, 
was vom Standpunkt Solazzis unerklärlich ist, daß nach dem Wortlaut 
der Stelle der Zweifel über die analoge Ausdehnbarkeit nicht erst bei 
den Byzantinern auftauchte, sondern schon von Ulpian erörtert war 
(s. Solazzi selbst S. 23). Bleiben die sehr wenigen Stellen, wo die Alter- 
native furiosus vel demens auch nach meiner Auffassung lediglich den 
Geisteskranken bezeichnen soll (s. oben S. 5l4f.).. In bezug auf sie sei 
auf folgendes bingewiesen. Furor ist für den Griechen synonym mit 
avla, und im gemeinen Sprachgebrauch bezeichnet warta für ihn, 
wie für den Römer furor, jede Geisteskrankheit. Nicht so im tech- 
nischen Sprachgebrauch der griechischen Ärzte; hier erscheint die sarla 
als eine besondere Art geistiger Erkrankung neben der Melancholie, 
der Phrenitis usw. Vgl. etwa Galen. opp. ed. Kühn XIX 46f. XVI 497f. 
VIII 166f. und sonst, Aretaeus (ed. Hude) p. 41. 39, Cael. Aurel. de 
morb. acut. I. c.4 (bei diesem ist furor die lateinische Übersetzung von 
navla), Aötius von Amida VI c.2. 8. 9. Wäre es nun wunderbar, wenn 
einer oder der andere unter den Leuten Justinians sich dieser Verschieden- 
heit des gemeinen und des technisch-medizinischen Sprachgebrauchs 
bewußt gewesen wäre (Aötius von Amida soll ja Leibarzt Justinians ge- 
wesen sein) und deshalb, um jeden Zweifel bei den griechischen Lesern 
auszuschließen, hinter furiosus und furor gelegentlich noch vel demens 
(dppwv, rapappov&v) und vel dementia eingeschoben hätte? Konsequent 
hätte man freilich die gleiche Einschiebung in sämtlichen Stellen vor- 
nehmen müssen, wo überhaupt der furor erwähnt ist. Aber das wäre 
eine kaum erträgliche Pedanterie gewesen, und Konsequenz war ja auch 
sonst nicht die Stärke der Kompilatoren. Konsequent verfuhren sie 
auch nach Solazzi nicht. east 


Friedrich von Woeß, Untersuchungen über das Urkunden- 
wesen und den Publizitätsschutz im römischen Aegypten. 
(Münchener Beiträge zur Papyrusforschung und antiken 
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Rechtsgeschichte, hsg. von Wenger und Otto, 6. Heft). 
München 1924. C. H. Becksche Verlagsbuchhandlung. 
XXI u. 3898. 


Das Grundstücksrecht des römischen Ägyptens ist nach den bahn- 
brechenden Forschungen von Ludwig Mitteis ungefähr gleichzeitig von 
zweien seiner Schüler, Lewald und Eger, systematisch untersucht 
worden (1909). Seither hat das Interesse an diesen Dingen niemals 
geruht. So hat Preisigke eine eigene Theorie versucht, v. Woeß eine 
besondere Meinung angekündigt — die er nunmehr ausführt —, Mitteis 
selbst in seinen Grundzügen der Papyruskunde das früher Gedachte 
vorsichtig überschaut und zusammengefaßt. Verdienstliche Stoffbewäl- 
tigungen boten Andr. Bert. Schwarz und Egon Weiß. 

Nun aber hat die letzte Zeit uns rasch nacheinander drei Ab- 
handlungen deutscher Gelehrter gebracht, die alle drei mit originellen 
Fragestellungen in das Wesentliche des Stoffes eindringen: zuerst eine 
quellen- und ideenreiche Schrift von Partsch über die „Griechische 
Publizität der Grundstücksverträge im ptolemäischen Recht‘, in Fest- 
schrift für O. Lenel, 1923; sodann, in der glücklichen Lage, diese Aus- 
einandersetzung der vorrömischen ägyptischen Zustände mit den helle- 
nistischen schon benutzen zu können, das hier zu besprechende Buch, und 
wenige Monate darauf, noch ohne Bezugnahme auf v. Woeß, eine durch 
Eigenart und Scharfsinn sehr eindrucksvolle Schrift von Schönbauer, 
Beiträge zur Geschichte des Liegenschaftsrechts im Altertum, 1924. 

Zuwachs des Quellenumfangs hat an dieser erfreulichen plötzlichen 
Bereicherung unserer Literatur weniger Anteil als ein offenbares Be- 
dürfnis der Neuorientierung. Allerdings sind uns auch einige Funde 
zustatten gekommen, wie P. Hal. I, der Gnomon, BGB. VI 1213, P. Frei- 
burg 10; sie haben insbesondere gezeigt, daß wichtige Punkte in den 
bisherigen Darstellungen zu kurz gekommen waren. Positiv leisten sie 
für sich allein nicht allzuviel; die wichtigen Absätze des P. Hal. sind 
derart fragmentarisch überliefert, daß Partsch und Schönbauer zu sehr 
stark abweichenden Ergänzungen gelangen. Während aber für ihre 
beiden anregenden Skizzen der einzelne Quellenbefund entscheidend 
wirkt, arbeitet v. Woeß am kompakten Material und gerade vorzugs- 
weise an den uns längst vertrauten Urkundengruppen, so daß er in der 
Tat erwarten darf, nicht so leicht durch einen neuen Fund dementiert 
zu werden. Er stellt alles zusammen, was sich irgendwie auf die Ein- 
richtung und Bedeutung der römischen Gaubibliotheken bezieht, und 
liefert eine systematische, monographisch erschöpfende Darstellung des 
privaten Grundstücksrechts der Römerzeit, insoweit als es mit den 
Bibliotheken in Zusammenhang stand. Umfassende Kenntnis der Papyri 
vereint sich bei ihm mit einer klugen und gewissenhaften Durchdringung 
der juristischen Probleme. Das Bild, das er entwirft, belebt sich durch 
ein besonders hohes Maß praktischer Anschauung, das wir an den Ar- 
beiten des Verf. schon immer anzuerkennen hatten. Er stellt ständig 
die Frage nach der Mentalität der Gesetzgeber, der verordnenden Be- 
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amten, der Notare und Archivleiter, des Publikums. So entsteht, wie 
im „Römischen Erbrecht‘ und im „Asylwesen‘‘, ein Ganzes von packender 
Anschaulichkeit und Lebendigkeit. Daß auch bei einem solchen Unter- 
nehmen eine gewisse Subjektivität unentbehrlich ist, wie übrigens für 
jede Geschichtschreibung, hat v. W. selbst früher hervorgehoben. Dennoch 
darf ich sofort erklären, daß das, was dem Verf. die Hauptsache ist, 
m. E. rebus sic stantibus schlechthin überzeugend entwickelt ist, näm- 
lich die These, daß die BıßALodnxn Extijoeuv überhaupt nicht dazu be- 
stimmt war, durch Eintragungen den Erwerb dinglicher Rechte zu 
vollenden. Die Funktion dieser Bibliotheken als Kontrollorgan und 
weiterhin ihre Einreihung in ein ganzes weitausgesponnenes System 
von „Verfügungskontrollen“ ist durch v. W. nahezu restlos klargestellt 
— und welchen Fortschritt dies bedeutet, lehrt schon ein Vergleich 
mit den Mitteisschen „Grundzügen‘“, dem Besten, was wir bisher hatten. 
Meinungsverschiedenheiten und Zweifel verbleiben erst an der Peri- 
pherie der Darstellung des Verf., dort, wo zugleich die Urkundenmasse 
zu Ende ist und die Vermutungen sich um vereinzeltere Zeugnisse zu 
ranken bemühen — ich meine die Vorgänge, in denen der normale Gang 
des Liegenschaftserwerbs verlassen zu sein scheint und uns die Frage 
ersteht, in welchem Verhältnis die durch die Bibliothek kontrollierten 
Verfügungen zu anderen stehen; ferner wird das Problem abseits zu 
stellen sein, wie die Mitwirkung des Notars zum Rechtsgeschäft positiv 
gefaßt werden muß —, ein Problem, dem der Verf. sich nicht eigens 
zuwendet und dessen Lösung seine Ergebnisse daher auch im wesent- 
lichen unberührt läßt. 

Daß die Sorgfalt des Verf. sich auf alle Einzelheiten erstreckt 
und das Buch auch mit allen wünschenswerten Übersichtsverzeichnissen 
ausgestattet bat, versteht sich bei ihm von selbet. 


I. 


In eben dieser Umsicht hat Verf. sein Buch wohlgegliedert und 
dem Leser durch Wiederholungen und Verweisungen den Weg noch 
mehr erleichtert. Für eine gedrängte Inhaltsangabe empfiehlt sich hier 
natürlich z. T. eine Abweichung vom Plan des Verf. 

Einleitungsweise ($ 1) wird das System der Ptolemäerzeit, im 
wesentlichen den Forschungen von Partsch folgend, gekennzeichnet. 
Es besteht ein Kataster. Davon getrennt, werden in der Chora privat- 
errichtete Urkunden beim dörfischen ypageiov nachträglich registriert 
(dvayoapn); beim städtischen dyopavoueiov werden Urkunden errichtet 
und hinterher ebenfalls in davaypapn-Listen eingetragen. Partsch 165 
denkt an die Möglichkeit, daß dies letztere Tätigkeit eines besonderen - 
uvnuoveiov war; v. W. denkt anscheinend ohne weiteres an das dyopa- 
vouelov selbst. In Alexandria registrieren die Schatzmeister anläßlich 
der Erhebung der Kaufsteuer die Verträge, P. Hal. 1, 242ff., und die 
Eintragung heißt ziemlich sicher nicht draypapız (so Partsch 125), 
sondern xataypaprj, wie aus BGU. 1213, 9 hervorgeht. Ebenso Schön- 
bauer 13. 
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Von Partsch abweichend faßt v. W. die Bedeutung der Zahlung 
der Verkehrssteuer. Partsch hat seine Ansicht an der Stelle bei Theo- 
phrast über den Aushang der beabsichtigten Verkäufe gewonnen. Wie 
eind die Worte: iva 6 Öixalws Ewrnuevog Yaveoos 1 zw teieı zu Über- 
setzen: „Damit der rechtmäßige Käufer kundbar sei durch die Steuer“ 
— so früher Thalheim u. a., jetzt Partsch 102 — oder: „für die Steuer“ 
— wie ich annahm, nun unter Billigung von v. Woeß 14 N.3? Meine 
durch diese Übersetzung gegebene Sachauffassung wird von Lipsius, 
Att. R. 739 N.234, der das Nähere gar nicht verstand, unnatürlich 
und von Partsch 100 N. 2 nicht ganz quellenmäßig genannt. Ich habe 
nun Ed. Schwartz um seinen philologischen Eindruck befragt. Auch 
nach seiner Ansicht kann für den unbefangenen Leser r@ reieı nichts 
anderes bedeuten als den Dativus commodi. Wäre das Instrument 
gemeint, so müßte irgendeine andere Ausdrucksweise erwartet werden, 
mindestens an Stelle des gaveooös 7 einnegaveowuevog 7 oder gaveowd;). 

Auf Theophrast darf sich also die Lehre nicht stützen, daß die 
Zahlung der Verkehrssteuer Erfordernis des Eigentumserwerbs gewesen 
ist. Auch spricht eher gegen sie die von Partsch sehr fein auseinander- 
gesetzte doppelte Art griechischer Vertragelisten (P. 107ff.): die einen 
wurden bei Gelegenheit der Kaufsteuereinhebung abgefaßt, die anderen 
ohne Hindeutung auf die Verkehrssteuer, die Wirkung ist uns von Theo- 
phrast gerade nur für den zweiten Typ bezeugt (P. 111. 120). Sicherlich 
konnte an beiderlei Registern die korrekte Steuerzahlung kontrolliert 
werden (P. 107); ebenso beide Male wird eben diese im zweiten Typ 
nicht beurkundete Zahlung wenigstens nicht unmittelbar als Bedingung 
des Eigentumserwerbs gegolten haben. Für Ägypten setzt der von v. W. 
geführte Nachweis ein, daß sowohl in ptolemäischer (S. 13—15) als 
römischer Zeit (S. 145ff.) die Verkehrssteuer bald vor, bald nach der 
Vollziehung der notariellen Urkunde erlegt wurde. Verf. unterstreicht 
meine Auffassung der Theophraststelle durch die Ausführung, welches 
Interesse wirklich die Steuerbehörde daran haben mußte, den recht- 
mäßigen Käufer zu kennen (14 N.3). Andererseits legt er mit Recht 
dar, daß es ihr nur darauf ankommen mußte, von jeder Handänderung 
rechtzeitig Kenntnis zu erlangen (147). Einigen dürfen wir uns alle 
darauf, daß das fiskalische Interesse sich dahin verdichten kann, den 
Nachweis der Steuerzahlung vor der Vollendung des Vertrags zu ver- 
langen, wie es Verf. 23 mit mir etwas fraglicher Vermutung aus Petrie 
II 23 (4) entnimmt und das System der amtlichen Registrierung viel- 
fach mit sich bringt. Am interessantesten ist der durch Partsch neuerlich 
(s. schon Mitteis, Reichsrecht 550) wirkungsvoll in den gräzistischen 
Zusammenhang gestellte fiskalische Versuch K. Konstantins Vat. fr. 35, 
C. Th. 3, 1, 2; doch hier ist die Sanktion die Konfiskation von Grund- 
stück und Kaufpreis. 

Dem allen nahe steht noch eine ganz allgemein interessierende 
Frage, die durch den Verf. wesentlich gefördert wurde. Wie ist es zu 
werten, wenn sich Parteien zum Nachweise ihrer dinglichen Rechte 
auf steuerliche Register berufen? Wir hören jetzt aus Alexandria, 
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daß dort nach positiver Vorschrift die raulaıı die Käufe erst registrieren 
durften, wenn die Legitimation der Verkäufers nachgewiesen erschien 
(BGU. VI 1213). Ebenso hat mit P. Ryl. XIX und XXIV Partsch 171 
gezeigt, daß im Lande Ägypten der Kaufsteuererheber die Veräußerungs- 
befugnis nachprüfte. Gerade dies stimmt zur Theophrastnotiz, wie v. W. 
und ich sie verstehen, die Steuerbehörde' interessierte der rechtmäßige 
Käufer. v. W. hat in ausführlichen Erörterungen diese Prüfungspflicht 
des &yxöxAov -Pächters in Ägypten näher verfolgt. Hierdurch ergibt 
sich eine besondere Wirkung der Nachschau im Register der Verkehrs- 
steuer (Näheres v. W. 21f., 151) und daher auch der Beweis des Erwerbs 
durch Hinweis auf die Zahlung der Kaufsteuer, wie im Hermiasprozeß 
(Partsch 183). Aber selbst unabhängig von solcher bureaukratischen 
Vollkommenheit wird es immer erklärbar sein, wenn Steuerbücher für 
private Beweiszwecke benutzt werden (vgl. Dem. 32, 18), schon deshalb, 
weil nicht häufig der Versuch vorkommt, die Steuerpflicht zu über- 
nehmen, um sich dadurch zu Unrecht als Eigentümer auszuweisen — 
die Steuerpflicht wäre gewiß, vgl. C. Th. 11, 3, 5, die Beweiswirkung 
unsicher; vor allem aber, weil irgendeine, wenngleich minder scharfe 
behördliche Kontrolle doch vorgenommen zu werden pfiegt. 

Daß die professio zum Zensus der Äcker auch in römisch-klassischer 
Zeit eine gewisse Beweiswirkung gehabt haben muß, ergibt sich aus 
der m. E. verstümmelten Äußerung Ulpians D. 50, 15, 4, 4, wo offenbar 
eine Übertreibung dieser Wirkung abgelehnt wird: dem Gegner bleibe 
„die actio‘“‘, der Jurist muß gesagt haben, welches iudicium ihm bleibe, 
und das setzt einen genaueren Tatbestand voraus, als Just. uns über- 
liefert. Freilich ist der Charakter der verschiedenen antiken und späteren 
Polyptica u. dgl. noch dunkel (vgl. unten). Beruhigt wird man aber der 
Behauptung des Verf. zustimmen dürfen, daß aus der prozessualen 
Benutzung der ägyptischen Steuerbücher nicht etwa auf eine sachen- 
rechtliche Wirkung der Steuerzahlung zu schließen ist. 

Ein weiterer Gegensatz des Verf. zu Partsch betrifft die Frage, 


ob die „Registrierung“ — wie ich statt der von beiden Schriftstellern 
bevorzugten „Publizierung‘‘ lieber sage — Vertrauensschutz des Be- 


werbers bewirkte. Darüber unten IV. 

2. Die Römer haben das Urkundenwesen „konzentriert und zen- 
tralisiert‘‘ (S. 1), eineiseits in Alexandrien durch die „beiden Biblio- 
theken‘ und den Archidikastes, andererseits indem in jedem Gau eine 
Unterabteilung der BıßAıodnxn Ömuoolo» Adywv oder die selbständige 
BıBAuodnen Eyrınoeo» die Notariatsurkunden des Gaues sammelte und 
ihre Errichtung kontrollierte. Die nachträgliche Registrierung von 
Privaturkunden darf nicht mehr in der Chora, sondern nur noch in der 
Hauptstadt erfolgen (önuoolwars). Die demotischen Urkunden sind 
seit Beginn der Römerherrschaft sämtlich nach Alexandria einzuliefern 
(S.2. 41). Der Notar kann also nur von ihm selbst errichtete Urkunden 
„verlautbaren‘ (39). Außer der Absicht der Zentralisierung schwebt 
also der Gedanke vor, daß der Vertrag von vornherein öffentlich zustande- 
kommen soll — wegen der leichteren „Kontrolle“ (43). 
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Verf. führt weiter aus: Der Zweck der Neuerungen war in erster 
Reihe staatsfinanzielle Kontrolle über den Erwerb und Besitz an wich- 
tigen Steuerobjekten. Aber gerade bei der Schaffung der BıßA. Eyxr. 
stand doch offensichtlich der Schutz des Verkehrs vor Verfügungen 
Nichtberechtigter im Vordergrund, nicht wie gerade Mitteis, „sonst 
ein Verfechter der Grundbuchtheorie‘“ (S.3 N.1) annahm, das öffent- 
liche Interesse daran, daß sich der Erwerber zu den öffentlichen Lasten 
bekenne (105 N. 1). An dieser wohldurchdachten Auffassung ist sicher, 
daß das vom Verf. gekennzeichnete Kontrollsystem tief in die privat- 
rechtlichen Verhältnisse eingriff, zweifellos auch, daß gerade die Vor- 
sorge gegen zweite Veräußerungen das griechische Privatrecht durch- 
zieht — wie bei früherer Gelegenheit gezeigt, und daß Mettius Rufus 
in seinem Edikt, Z. 36, den Schutz der ovvalidooovres gegen un- 
bekannte Rechtsmängel nicht als einen neuen Gedanken, sondern als 
den Ausfluß einer selbstverständlichen staatlichen Tätigkeit verkündet 
haben wird. Aber etwas anderes ist es, ob die römischen Organisatoren 
der Bibliotheken von dem Motiv, den Privaten zu helfen, getrieben 
waren, und dies in erster Reihe. Daß Mettius Rufus die ldıwrixa vor den 
Önudora rrodyuara nennt, besagt äußerst wenig. Konstantin hat in seinem 
dürren Fiskalgesetz noch ganz anders den Schutz der armen Opfer von 
listigen Verkäufern nicht zuständigen Guts vorgeschoben. Wenn Mitteis 
seiner Grundbuchtheorie die Vertiefung versagte, so hat er sicherlich 
die außerägyptischen Belege für die Bedeutung der professiones mit 
im Auge gehabt. Es ist mir fraglich, ob nicht für die amtlichen antiken 
Verzeichnisse von Grund- und Sklavenbesitz oder von Erwerben und 
Freilassungen in der Regel ein finanzieller Hauptzweck vermutet werden 
darf, sei es ein steuerlicher, sei es der administrative der Überwachung 
der Finanzbeamten. 

Der Charakter der Neuerungen nun aber, und das ist die Haupt- 
these des Verf., war bloß organisatorischer Natur. Die Urkunde hat 
ihre alte Bedeutung, und nur die Errichtung der Urkunde wird über- 
wacht (4). Die ßıßA. &yxt. ist „Übersichtsamt‘‘ und „Urkundensamm- 
lung‘‘ (106). Sie ist mit dem modernen Grundbuch zwar vergleichbar, 
jedoch besser mit Preisigke „Besitzamt‘‘ zu benennen (ich sprach 1909 
von Grundbesitzarchiv, dies ist die wörtliche Wiedergabe, P. M. Meyer, 
Jur. Pap. 196) —, weil die Urkundensammlung nicht wie bei unseren 
Grundbüchern Beiwerk, sondern die Hauptsache und weil die Bibliothek 
ein „Übernotariat‘ ist (110). Sie übernahm in der Römerzeit statt der 
Notare die Prüfung der Legitimation der Veräußerer und da ihre Er- 
laubnis zum Fertigmachen der Urkunde nötig erklärt wurde, sind die 
Notare jetzt geradezu unterstellte Organe der Bibliothek (111). Dieser 
Grundauffassung habe ich schon oben zugestimmt; auch Schönbauer 
teilt sie. Nur wird aus der Ausdrucksweise des Verf. nicht zu schließen 
sein, daß er eine dienstliche Aufsicht der BıßAtopviaxes über die Ge- 
samtgeschäftsgebahrung der dyopavöuoı oder wirklich eine Unterorgan- 
schaft annimmt. 

3. Die öffentliche Urkunde, önudoros xonuarıouds wird in $ 3 
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näher dargestellt. Die Schaffung der ßıß}. hat nur bewirkt, daß der 
Notar in gewissen Fällen des Enlotalua zur Urkundenvollziehung bedarf 
und daß er von den fertigen Urkunden allmonatlich eine Abschriften- 
reihe (elodguera) und eine kurze Übersicht (dvayoagal) einsendet. 

$4. S.53ff. Sind «lie Notariate noch in der römischen Zeit Archive ? 
Ja. Sie behielten in der Regel die Urkunden, mindestens Abschriften 
oder Auszüge (a. M. Partsch, P. Freib. 10 S. 36). Ich meine, es wäre 
sogar verwunderlich, wenn sie nicht Abschriften zurückbehielten. 

$5. S.63#f. wird der Boden- und Gebäuackataster geschildert, 
eine deutliche Fortbildung des ptolemäischen. Natürlich dienten auch 
diese Bücher als Auskunftsbehelfe (vgl. schon Mitteis, Gdz. 91f.), die 
xat' oixiav droyoagal werden als Eigentumstitel bezogen (75). die Ka- 
taster erfüllten also in Konkurrenz mit der ßıß). „grundbuchamtliche 
Funktionen‘ (77). 

$6. S.79ff. Die Bevölkerungskataster: Sklavenregister und Per- 
sonenstandslisten. Von den Sklaven wurden Alter, Signalement. und 
Eigentümer verzeichnet 8.83: Die avaxowcıs, d. i. Identitätsfest- 
stellung vor der Veräußerung, wie wegen Oxy. 1463 mit Preisigke 
angenommen wird, läuft doch auf eine Verfügungskontrolle hinaus 
ähnlich der Verkaufserlaubnis. die Mitteis annahm. Auch diese Listen 
sind ausgiebig verwertet worden, namentlich durch die Notare (87). 

$ 7. 8.189ff. Von Katökenregistern habe es drei oder sogar vier 
gegeben. Die wichtige neue Aufstellung werden die Historiker zu prüfen 
haben. 

88. 8.98ff. Die Bibl. diente für Grundstücke und „vermutlich‘*‘ 
Sklaven (186). An letzterem hat auch Schönbauer keinen Zweifel 
mehr. Die Vergleichung mit den Rechtseinrichtungen des sonstigen 
Altertums würde diese Meinung bestärken, wenn es nach dem heutigen 
Stand der Papyri noch nötig wäre. Die dıaoromuara und aroypayal 
werden sorgfältig untersucht. 

4. Das 3. Kapitel (im 1. Teil) und das 5. sowie ein Stück des 4. Kap. 
(im 2. Teil) stellen das „System der Verfügungskontrolle‘‘ (125) 
dar. Die Verfügung durch öffentliche Urkunden wird vielseitig beauf- 
sichtigt, es besteht ein ganzes Netz von Kontrollen, die sich vielfach 
überdecken und ergänzen. Die Bevölkerung wird durch dieses System 
„förmlich erdrückt‘‘ (223). Man konnte es gerade noch in Ägypten 
durchführen, gegenüber der verachteten Deditizierbevölkerung (131). 
Es kontrollieren: der Exeget (132), “er Pächter des &yxvxAıor (137 ff.), 
die Katökenverwaltung (153 f.), die Bibliothek (175 ff.), der Notar (297 ff.) 
— außer den schon erwähnten Katasteränitern. 

Der Exeget prüft Verträge von Frauen und Verfügungen über 
das Vermögen Unmündiger auf ihre Zweckmäßigkeit. und bestellt unter 
Umständen einen Ptleger zur Aufsetzung der Urkunde. Die Verständigung 
des Notars hiervon heißt ebenfalls Emioraiua. 

Daß der EyxvVxAıov-Verwalter von allen Verfügungen über 
Grundstücke und Sklaven verständigt werden muß und in einem Teile 
der Fälle der Vollziehung der Urkunde zustimmt, bei Katökenland der 
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Vorstand der ypapn xataloxıoucv (S. 91), hat Verf. klar herausgearbeitet. 
Eine untergeordnete Frage ist es, ob auf eine solche Zustimmung die 
bekannte Gruppe von Urkunden bezogen werden darf, in denen un- 
bekannte Amtsträger, meist mit römischen Eigennamen, ein Agoranomen- 
amt auffordern: avaypayov, xaraypayov, Öös EAevdeowoı. Diese Ur- 
kunden stellt Verf. 139 vollständig zusammen. Der Befehlston würde 
nicht übel zu einer Analogie passen mit eben jenen vom Verf. heraus- 
gestellten Genehmigungen des &&r7ynrrjs zum materiellen Geschäftsinhalt. 
In P. Ryl. 118 (16/15 v. Chr.) wird der Exeget gebeten, einerseits den No- 
tar, andererseits den &yxvxAıov-Pächter zur Mitwirkung anzuweisen. 
Einen gleichen Vorgang erschließt Verf. scharfsinnig aus BGU. 177 
(S.143). Daß auch der Steuerpächter selber in gleichem Ton anweise, 
ist nicht belegt. Es hat daher einiges für sich, wenn Schönbauer 41 ff. 
unsere Anweisungen einer genehmigenden Behörde zuschreibt; er denkt 
an die „Tempelverwaltung‘‘ — eine noch der genaueren Ausführung 
beaürftige Vermutung. 

Die Veräußerungskontrolle durch die Verwaltung des Katöken- 
lands hängt nach Verf. ebenfalls mit der Gebührenkontrolle zusammen. 
Für die spätere Zeit wird damit der leitende Gedanke gekennzeichnet 
sein. Ursprünglich muß aber für die Veräußerung eines Königslehens 
echte Bewilligung nötig gewesen sein (meine Bem. P. Bas. S. 41); das 
dürfte auch der Meinung des Verf. entsprechen, vgl. 8.89. 162. 267. 
Auch hier erfaßte die Prüfung die Rechtszuständigkeit (156). — Für 
Gen formellen Vorgang haben wir eine Anzahl von Urkunden, die bisher 
n'cht recht verstanden wurden und auch Mitteis, Chrestom. 237 in 
sichtliche Verlegenheit setzten. Verf. macht in feiner Analyse (97. 153 ff.) 
den komplizierten Hergang und insbesondere die uererziyoapr deutlich. 
Wiederum hat gleichzeitig Schönbauer 84 eine verwandte Auffassung 
skizziert, im einzelnen, namentlich betreffs der technischen Ausdrücke 
in unvollkommener Weise. Ganz zweifelsfrei ist es mir freilich u. a. 
auch nicht, ob uerananadeoıg nur ein genauerer, aber gleichberleutender 
Ausdruck für wereruyoapr) ist (Verf. 94. 154 Note); denn in Flor. 92 
handelt es sich um eine Verfügung durch Urkunde (olxorvoyla), von der 
keineswegs feststeht, daß sie eine Übereignung bezweckte; Mitteis, 
Chrest. zu Nr. 223 und 247 hat mit Grund eine Überschreibung zu Pfand- 
recht unterstellt. Für die Deutung der „zunadecrs‘“ (unten III 1) ist 
das vielleicht nicht gleichgültig. Eine andere kleine Frage ist, ob in der 
Wendung ravayweeir eis nereniyoapnjr nicht doch eine gewisse Be- 
tonung der Verbuchung liegt. Verf. bestreitet dies S.277 N. 1, weil 
diese Wendung sich nach Parallelen vervollständigen lasse: rapaxexywon- 
xeva abdıo te (dem Käufer) xai rois ruo’ abrod ueralnuyonervos eig 
pereruypaynv. Bedeutet aber das ueralasıßaveodaı nicht auch wieder das 
Empfangen durch naoaywanoıs? Dann ist die Metepigraphe abermals 
der Zweck der letzteren. Ist das Katökenland ursprünglich unveräußer- 
lich gewesen, so erklärt seine besondere Stellung auch eine ausnahms- 
weise Betonung der bücherlichen Umschreibung — nicht in der Biblio- 
thek, sondern gerade im Katökenbesitzbuch, ohne daß die allgemeinen 
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Schlüsse des Verf. gefährdet werden. Verf. hebt ja bemerkenswert 
hervor, wie die uereruypapn, verhältnismäßig stark hervortritt und 
nerainuyduevo els uereruyoaprjv die technische Bezeichnung für die 
Rechtsnachfolger ist. 

$ 12. S.169ffl. Die Kontrolle der Sklavenveräußerungen erfolgte 
durch die &yxvuxAov-Verwaltung, die Bibliothek und wahrscheinlich 
noch eine dritte Stelle. 

Endlich $ 13, S. 175fl. das &nlotaAua der Bibliothek, wofür 
uns das Edikt des Mettius Rufus und Gnomon$ 101 die sicheren Rechts- 
normen liefern. Bemerkenswert begrenzt Verf. den Kreis der kontrol- 
lierten Urkunden: 1. nur die Urkunden des eigenen Gaues (181), 2. nur 
die önudaroı xonuariouol (182), 3. nur die Geschäfte über den Boden 
und Sklaven (185), und zwar auch nur Kauf, Verpfändung, Einräumung 
von xaroyal u. dgl., also insbesondere nicht Miete und Pacht, Testamente, 
Kamelkäufe. Die Bibliothek prüfte: ob der Veräußerer Zyeı &» dnroypayii, 
ob Verfügungsbeschränkungen und ob „Erwerbungsschranken‘‘ (198) 
bestehen. 

$ 14. S.201fl. Lücken: Dem Erfordernis des &xloraiua ent- 
ziehen sich also alle gaufremden Urkunden (diese nicht etwa der Ver- 
buchung überhaupt, $ 24), die privaten Handscheine usf. Ferner gab 
es aber „erıora/uara ohne Legitimationsprüfung‘‘ (204). Hier wird 
auf die bekannten Gesuche um rapaßscıs eingegangen (vgl. unten). 
Ihre verklausulierte Bewilligung kommt aus der Verlegenheit her, die 
die eingerissene Unordnung bereitete (21l., Gegenüber Schwarz, 
P. M. Meyer und E. Weiß wird ausgeführt (197. 212), es sei tatsächlich 
entgegen dem Grundsatz bisweilen ein bedingtes &nioraAua ohne Legi- 
timationsprüfung erteilt worden und manchmal sogar eines mit Vor- 
behalt einer Verfügungsbeschränkung, wenn die Legitimationsprüfung 
eine solche ergeben hatte. Endlich verstießen nicht selten die Notare 
gegen die Epistalmavorschrift (216). Die Folge kann nicht Ungültigkeit 
des Geschäfts gewesen sein, denn die notariell errichteten Geschäfte 
konnten nicht schlechter gestellt sein als die Handscheine (221 mit 
Lewald 34). Die ganze Vorschrift forderte zur Umgehung heraus. 

Dieses System wird vervollständigt durch die „notarielle Über- 
prüfung‘ (297ff... Verf. macht erstmals auf die sehr interessante 
Tatsache aufmerksam, daß die Gaunotare in der Kaiserzeit sich ängst- 
lich genau und überaus vorsichtig ausdrücken, häufig derart, daß die 
erteilten Urkunden mehr oder weniger entwertet werden. Das gilt von 
den Angaben über die Personenidentität; z. B. Stud. Pal. 22 n.31 1.2 
wos pnow and dupodov Geoaneias — so weil der Notar sich an die 
ihm vorgelegten Dokumente, wie Auszüge aus der Bevölkerungsliste 
hält, und hier der Notar sich von der Richtigkeit der Parteiangabe nicht 
überzeugt hat (325). Ebenso von der Angabe über Schreibunkenntnis, 
die genau nach deren Ausmaß abgestuft wird und u. U. nur behauptete 
Unkenntnis bescheinigt; über das Signalement, das der Notar selber 
entwirft; über die Grenzen der Grundstücke, Eigentumszugehörigkeit, 
Freiheit von Lasten, geleistete Zahlungen. Die Notare drängen dem 
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Publikum sogar die Klausel auf, daß die Urkunde auf eigene Gefahr 
der Parteien errichtet sei und unter Vorbehalt des Vorzugsrechts des 
Staates. Ebenso genau behandeln die Notare die Handscheine: es gibt 
notarielle Neuerrichtungen nach vorangegangenem Chirographon, Ryl. 163. 
CPR. 198 (Verf. S. 270. 334) und davon unterschieden die &xuaptvonaıs, 
die einleuchtend als eine Art Affidavit gekennzeichnet wird: die Partei 
beschwört, daß sie das Chirographon ausgestellt hat oder es ihr aus- 
gestellt worden ist (39. 319. 334. 365). 

Auf denselben Gedanken führt Verf. (7. 317) es zurück, daß der 
Protokollstil (an&öoro — Enpiaro) der objektiven Homologie (öuo- 
Aoyei nenpax&vau) wich. Die letztere war vom Standpunkte des Notars 
korrekter geformt. Dies ist insofern eine durchaus wertvolle Beobachtung, 
als man es als Fortschritt empfunden haben muß, die Parteierklärung 
als solche zu verewigen, da ja nur diese, nicht ihr Inhalt für den Notar 
feststand. Es verbleibt aber eine Frage, die über den Problemkreis 
des Verf. weit binausreicht: Warum kann das „Erklären“ es nun er- 
setzen, daß das Rechtsgeschäft selber eigentlich nicht mehr vom Notar 
beurkundet erscheint? Meine Hypothese setzt hier ein; ich deute sie 
nur an: diese Erklärung hat eine neue Bedeutung, kurz und vielleicht 
etwas ungenau gesagt: die Bedeutung des Geständnisses. Die 
Forschung ist dieser von mir schon wiederholt angeregten Gedankenreihe 
noch nicht nachgegangen. 

822. S.319f. erklärt die Gründe jener Vorsicht der Notare. Wir 
müssen mit lokalen Verschiedenheiten rechnen, auch spielt der Zufall 
eine Rolle. Aber es muß eine gewisse Verantwortlichkeit der Notare 
bestanden haben. Gerade deshalb konnte die Römerzeit die öffentliche 
Urkunde so stark bevorzugen. Die Eigentumsverhältnisse gibt der Ago- 
ranom bestimmt an, weil und soweit er durch das Epistalma der Biblio- 
thek gedeckt ist. Ähnlich faßt er sich in anderen Punkten entschiedener, 
wenn er sich auf andere Dokumente stützen kann. Jene xivövvoc-Klausel 
veranlaßt den Verf. unter sorgfältiger Abwägung, eine Verantwortlich- 
keit des Notars für den Fall zu behaupten, daß ein Gut unter seiner 
eigenen Mitwirkung und in einer Dritte irreführenden Fassung doppelt 
veräußert wird. Dem besseren Gedächtnis des Notars dienen von Haus 
aus die dvaypapn-Listen; dafür sind die griechischen Parallelen eine 
gute Stütze. Zweifelhafter ist mir, ob die Notare ursprünglich Urkunden- 
hüter waren (336f.). 

Mit größter Umsicht werden zum Schluß auch die Lücken des 
gesamten Kontrollsystems aufgedeckt ($ 24). 


Il. 


Das Bedeutsamste der Ergebnisse des Buches betrifft die Funktion 
des „Besitzamtes‘. Verf. bringt eine Reihe schwerwiegender, zum 
Teil obne weiteres überzeugender Gründe dafür bei, daß die Rechts- 
übertragung sich durch die öffentliche Urkunde vollzog und nicht durch 
die Eintragung in die Bibliothek (oder das Katökenbuch). Bezeichnend 
ist die Sprache der Urkunden (269ff.). „Die Urkunden zeigen alle das 
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selbe Bild. Die Erlangung des önuooros xonnartıouös steht im Vorder- 
grunde, der Bibliothek wird nur insofern gedacht, als ohne ihr Zrr/oraiua 
ein solcher nicht zu haben war‘ (272). Sachlich zeigt die nie fehlende 
sorgfältig ausgebaute Eviktionsklausel auch in den grundbuchfähigen 
Sachen, daß der Eviktionsfall durchaus praktisch war, auch wenn der 
Erwerber in die Bibliothek kam (275). Die Kette der vorausgehenden 
Erwerbe entschied. Endlich führt die Wendung drdpyew dia xonuanıo- 
„or, die gerade in der Römerzeit in verschiedenen Gauen begegnet, 
auf das Fortbestehen der ptolemäischen Auffassung: rlas Recht hängt 
an der Urkunde. Lehrt dies alles, was die Bibliothek nicht ist, so wird 
andererseits Positives hervorgehoben (239ff.. Eine bisher vernach- 
lässigte Erscheinung sind die Datierungen in den Übersichtsblättern 
der Bibliothek. Eine hübsche Beweisführung macht die überraschende 
Beobachtung wahrscheinlich, daß in den duaorowuara von Oxy. 274 
(Mitteis n. 193, Meyer n. 60) die Daten am Kopfe der Eintragungen 
"2.20. 22. 24. 29. 39 nicht die Einträge, sondern die Urkunden, also die 
zu verbuchenden Vorgänge betreffen, wie die Käufe, Steuerzahlungen usw. 
Auch das Parallelstück BGU. 1072 Recto (Mitteis n. 195, Meyer n. 62) 
mit seiner anscheinend entgegenstehenden Fassung wird scharfsinnig 
im selben Sinn gedeutet. (Ein kleiner Rest von Zweifeln bleibt in diesem 
Punkt.) Ferner legt das Amt selbst im inneren Betrieb gar nicht auf die 
Eintragung den Nachdruck, sondern auf das &ysıw &v anoyopapjj. DaB 
in kurzer Parteierzählung ein Rechtsgeschäft oft als ein durch die 
Bibliothek vorgenommenes Geschäft bezeichnet ist, bezieht Verf. wieder 
auf die Dazwischenkunft des &rioraluca. 

Bis hierher überzeugt das Wesentliche. Es verschlägt also nicht 
viel, ob in der einen oder anderen Einzelbeit sich eine noch bessere Mei- 
nung durchsetzen wird. Es schadet dem bisher referierten Ergebnis 
auch nicht, daß der Verf. sich in eine m. E. unglücklich gewendete Pole- 
mik mit Mitteis begeben hat, die ich immerhin zu berichtigen mich 
verpflichtet fühle, nicht nur aus Pietät, sondern auch zur Klärung der 
eigentlichsten juristischen Probleme des Stoffes. Wie schon in seiner 
ersten Schrift lehnt Verf. die von Mitteis vertretene Lehre von der Be- 


deutung der Bibliotheken ab. Das muß er und er hat in der Hauptsache 


recht. Er stellt auch den bisherigen Stand der Meinungen, der ja nicht 
mit einer zufälligen Mehrheit der literarischen Äußerungen identisch 
ist, richtiger dar als Schönbauer 64, der behauptet, die Lehre vom be- 
schränkten Eintragungsprinzip sei bisher herrschend. (Vgl. meine Gdz. 
d. röm. PR. 431; Kreller, Erbrechtl. Unters. 117.) Aber v. W. verwendet 
ständig (z. B. 227. 241. 286, 341; richtiger 265) die Ausdrücke „Ein. 
tragungsprinzip‘ und „Vertrauensschutz‘‘ als gleichbedeutend, offenbar 
im Nachklang der alten vieldeutigen „publica fides‘‘, während wir im 
Deutschen Reich auf Grund des BGB. gewöhnt sind, das Eintragungs- 
prinzip des $ 873 von lem Vertrauensprinzip des $ 892 scharf zu trennen 
und tatsächlich Mitteis, Gdz. 107, sie genau auseinanderhält. Der Verf. 
kennt selbstverständlich diese Unterscheidung. Dennoch wird die Lehre 
Mitteis’ S. 229. 231 N. 1] unrichtig zusammengefaßt und gar 231 N. 1 
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der befremdliche Vorwurf erhoben, Mitteis habe für seine These aus 
Mißverständnis das französische Transskriptionssystem zum Vergleich 
herangezogen. In Wahrheit sei die von Mitteis für Ägypten vorgetragene 
Ordnung gar nicht die des französischen Rechts, sie sei strenger und 
entspreche dem deutschen und österreichischen Recht. Keineswegs. 
Mitteis hat, übrigens unter allem Vorbehalt, gelehrt: Das sachenrecht- 
liche Geschäft, z. B. die Übereignung, habe schon durch die Auflassungs- 
urkunde Wirkung zwischen den Parteien erlangt, d. h. eine relativ ding- 
liche Wirkung, gegenüber Dritten erst durch die Eintragung. Also 
würde ein Eintragungsprinzip nur in einer Beschränkung gelten, die 
dem deutschen und dem richtig verstandenen österreichischen Recht 
völlig fremd ist. Bei uns entsteht ohne bücherliche Eintragung über. 
haupt keine sachenrechtliche Übertragung, das Eigentum bleibt schlecht- 
weg beim Veräußerer. Andererseits ist die Transskription nach der 
französischen Auffassung die Voraussetzung für die Geltendmachung 
des Erwerbs gegenüber allen Dritten. Aber -- darauf will Verf. an- 
scheinend verweisen — der Rechtserwerb wird auch nach vollzogener 
Transskription nicht als auf der Eintragung fußend angesehen, sondern 
auf den voraufgegangenen Vertrag gestützt, d. i. in Frankreich z. B. den 
Kauf. Der Eintrag wirkt demnach nicht wie bei uns scharf konstitutiv, 
und es ist ganz richtig, daß man für die französische Transskription 
den Namen „Eintragungsprinzip‘‘ vermeiden sollte. Hat jedoch Mitteis 
durch den Hinweis auf das französische System den von ihm unter- 
stellten Rechtszustand verdeutlichen wollen, so ersieht man, daß, was 
er mit dem „Eintragungsprinzip‘ in Wirklichkeit meinte, sich mindestens 
in der Betonung der vorbücherlichen Übereignung mit der eigenen Lehre 
des Verf. berührt. 

Etwas anderes ist es mit dem Vertrauensprinzip: der gutgläubige 
Erwerber verschafft sich aus der Hand des eingetragenen, aber in Wirk- 
lichkeit nicht berechtigten Vormanns das Recht. Das hat Mitteis immer 
mit noch größerem Zögern auf Ägypten angewendet und er hat schließ- 
lich, Gdz. 110, die ganze Frage als offene bezeichnet. 

Die durchgängige polemische Einstellung des Buches war also zum 
Teil überflüssig. Doch hat sie die Herausarbeitung der Pointen befördert. 
Wir dürfen künftig von der grundlegenden Erkenntnis ausgehen: Der 
ägyptische Liegenschaftsverkehr steht auch in der römischen Zeit unter 
dem Zeichen der Geschäftsurkunde (vgl. aber unten IV). Eben deshalb 
bleiben die alten Schutzmittel für den Erwerb nach wie vor in Übung, 
wie die Beßalwoıc, gewisse Eide, die Mitübergabe der instrumenta antiqua. 
Daß Verf. dies umfassend und klar herausgestellt, damit auch eine weit- 
reichende Verwandtschaft mit anderen Rechtsordnungen, namentlich 
des Mittelalters, zu erkennen ermöglicht, und daß er das „System der 
Verfügungskontrolle‘‘ entdeckt und meisterhaft aufgerollt hat, ist ein 
hohes Verdienst. | 

Man braucht nicht zu glauben, daß nach alledem der Bibliothek 
wenig Bedeutung verbleibt, und auch dem Elaborat, das ihre einzige 
£igene Anlage zu sein scheint, den diaoroouarta. Es ist vielleicht irre- 
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führend, wenn sie S.260 „bloße Übersichtsbehelfe, nichts weiter“ pe- 
nannt werden. Verf. selbst (266f.) verweist vielmehr auf drei Richtungen 
ihrer Bedeutung: 1. Wer im dıdotowua eingetragen ist, hat eine erleichterte 
Möglichkeit, zu verfügen. 2. Das dort eingetragene Recht verhindert 
eine entgegenstehende Verfügung. 3. Die Eintragung macht die Rechte 
kundbar. Schon durch alles dies ist das dudorpwua viel mehr als etwa 
ein bloßer interner Behelf zur Übersicht über die Urkundensammlung. 
Ich möchte aber allerdings etwas weiter gehen als der Verf. Anscheinend 
galt dem Volk das gesamte Material der Bibliothek, also dnoypapaf 
und Öiaotowuara, wovon ich mit dem Verf. die ersteren für das Ent- 
scheidende halte, in der allgemeinen Anschauung neben dem fertigen 
Önudoros xonnuarıoudg als etwas Wichtiges. Insofern ist doch an die 
Redewendungen zu erinnern, z. B. im Fayum, daß man „dia ng tür 
Eyaınoewv BıßAuodnsns‘“ einen Verkauf, die Adoıs einer Hypothek usf. 
bewirkt habe (Zitate bei Verf. S. 176 N. 4, dazu Lond. II n. 348 [Mitt. 197} 
2.14. vgl. auch CPR. 198 Z.11). Es liegt etwas Tieferes zugrunde. 
Der Verf. S. 240 ist aufmerksam geworden, daß in Oxy. 11 237 col. V, 
1.25 der Stratege, der gegen den Vater der Dionysia entschied, in seinen 
Gründen auf die dnoygapr) hinwies, die der Vater selber zur Bibliothek 
abgegeben hat, und daraus folgerte, der Mann spreche damit gegen sich 
selbst: rov de nareoan undev Ereoov N noös Eavröv Akyeıv, was 
Verf. mit Recht ein Beispiel für die Unstatthaftigkeit des venire contra 
factum proprium nennt. Ich möchte daher nicht mehr eine alte Idee 
unterdrücken, die ich mangels schlagender Beweise immer zurückhielt: 
auch hier scheint die Wirkung der eigenen Erklärung oder weniger 
genau: des Geständnisses zur Geltung zu kommen. Einerseits bekundet 
der Veräußerer durch die sog. noo0ayyelia seinen Willen, zu veräußern. 
Daß er nicht beliebig widerrufen darf, nimmt auch Verf. an. Anderer- 
seits bekennt der Erwerber seine Rechtsnachfolge in der dnoypagn ein 
mit Wirkung gegen sich für die in den Papyri vielberufenen „öffent- 
lichen und privaten Lasten‘, die Zwangsvollstreckung usw., wie auch 
im Falle der Dionysia betreffs der selbst einbekannten Lasten. Be- 
achten wir dies, so schreiben wir dem Mechanismus der Bibliothek denn 
doch ein eigenes Leben zu. Vergleichen wir ihn schließlich mit den An- 
fängen der mittelalterlichen Grundbücher, die zunächst viel primitiver 
waren, so werden wir uns zwar immer noch sehr hüten, moderne Grund- 
buchprinzipien zu unterstellen — was auch Mitteis nicht wollte! —, 
wir werden aber wohl behaupten dürfen, daß auch in diesen ägyptischen 
Archiven ein recht rtarker Ansatz der Entwicklung zu einem Grund- 
buch lag. In Wirklichkeit haben sie freilich die alteingewurzelten Nota- 
riatsarchive nicht überflügelt, sondern sind von ihnen überlebt worden. 

Es ist tief bedauerlich, daß unser Material uns den Einblick in 
die größeren Zusammenhänge versagt. Daß die öffentlichen Stellen, 
wo instrumenta deponuntur [archivo forte vel grammatophylacio ?} 
(Ulp. D. 48, 19, 9, 6) eine durchgehende antike Geschichte haben, fühlen 
wir. Welche von ihnen auf die gesta, zumal die Insinuationen Einfluß 
hatten (ven denen Verf. 255 eine Teilerscheinung, die Insinuationen 
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von Schenkungen erwähnt, um den funktionellen Vergleich mit ihnen 
abzulehnen), wissen wir nicht. Einiges mehr, als die ältere romanistische 
und die historische Forschung ermittelt haben, ließe sich vielleicht 
noch klarstellen. Welche Perspektiven weiterhin in Frage stehen, be- 
leuchtet am schärfsten die These Steinackers in Meisters Grundriß 
1, 241, daß sich von den antiken Steuerbüchern eine ununterbrochene 
Kette einerseits zum Kopial- und Traditionsbuch, andererseits zum 
Urbar und Heberegister sowie zum Lehensregister des Mittelalters ziehe. 
Rückwärts hin wäre eines neuen Versuchs der Erforschung vor allem 
das Verhältnis würdig, in welchem die vielgestaltigen Archive und Register 
der griechischen Welt zu den Vertragslisten stehen, die nun Partsch 
zusammenfassend untersucht hat. 


II. 

Nachzutragen habe ich einige Einzelheiten, die m. E. noch weiterer 
Klärung bedürfen. 

1. Was ist napddeoıc? Verf. schließt sich (252) der Meinung 
an, daß darunter jeder Eintrag in das Öidorgwua verstanden wird. 
Ich hatte mich seinerzeit mit einiger Vorsicht der gegenteiligen Lehre 
Egers angeschlossen, daß nur die Einträge auf einem schon be- 
stehenden Folium, also eine Anmerkung gemeint ist, und kann den 
Widerspruch noch nicht aufgeben. (Daß auch das Gesuch um Eintrag, 
nicht nur dieser selbst r. heißt, Schwarz, Z.S.St. 41, 274 und N.|], 
ist hier gleichgültig; keinesfalls ist stets ein Parteiakt in Frage, wie 
Weiß, Griech. PR. 272. 547 glaubt, vgl. Oxy. 1264, Lewald, Vjschr. 
f. Sozial- u. Wirtsch.-Gesch. 12, 481, Woeß 253.) Verf. hält es für absurd, 
daß bei den sog. Parathesisgesuchen etwas anderes als ein neues Folium 
für den Erwerber gewünscht sein könne. ‚Der andere, dessen Folium 
die Anmerkung hätte beigerückt werden können, war dem Amte meist 
gar nicht bekannt.‘ Ein unhaltbarer Vorwurf. Den strikten Gegen- 
beweis gegen die erstere Behauptung liefert P. Gen. 44 (Mitteis Nr. 215) 
2.16. Nach der unzweifelhaft richtigen Auslegung von Mitteis hat 
Rufus vom minderjährigen Longinus gekauft, dabei aber nur eine nagd- 
Deoıs des Kaufs erlangt, nicht dnoygapr erstattet. Und diese nagadeoıs 
erfolgte auf dem Folium des Minderjährigen: daxeıue&vov — xatd nagd- 
Deow dia coö (des Bibliophylax) — En’ övouaros Tod Unoxeplov — 
Aoyyıra. Also kein neues Folium! Auch das zweite ist kaum richtig. 
Zu P. Hamburg 16 wird mit Recht angenommen, daß der Vater und 
Erblasser der vier Verkäufer eingetragen war und diese selbst noch 
nicht apographiert haben; auch da wäre das Folium eines Vormanns 
bekannt. Ebenso in BGU. 243. In Teb. 318 soll das Veräußerungs- 
verbot angemerkt werden (in der rdfıs xaroxiuwv, die Verf. 261 im 
wesentlichen so erklärt wie ich, nur daß er xatöxıuog auf Personen bezieht, 
was m. W. nie begegnet). 

Vor allem haben wir aber doch die Redeweise des Präfekten Mettius 
Rufus höchstselbst: einerseits dänoyodyacdaı nv lölav xijoıv, anderer- 
seits: napaudetwoav ai yuvalxes Tais UnooTdosoıw T@v AVÖOWV .. . « 
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Und in der Tat ist doch bis zum heutigen Tag noch immer kein Zeugnis 
dafür hervorgekommen, wonach eine napgadeoıs für etwas anderes als 
eine Anmerkung sicher wäre. Auch in Oyx. 1264 handelt es sich wieder 
um eine Anmerkung einer Asylie, ausdrücklich auf das schon bestehende 
Folium (Z. 15). Schließlich ist zu bedenken, daß wir nur zwei dnoypapal 
kennen, in denen sich verwirklicht, was Verf. allgemein für möglich 
hält, indem tatsächlich um rzapddeoıs angesucht wird. Hier aber wird 
in Oyx. 713 (Mitteis 314) eine xaroyn aus elterlichem Erbvertrag und 
in Leipz. 9, 7 (Mitteis 211) ein Hypallagma angemeldet, also Rechte, 
die auf dem Blatt des Verpflichteten angemerkt werden. Eine offene 
Frage bleibt es, ob eine Apographe ihrerseits immer zu einer Eintragung 
auf dem Blatt des Berechtigten führte; vgl. einerseits Lewald 22f., 
Rabel, 2.S.St. 32, 425; andererseits Schwarz, Hypotheke und Hapal 
lagma 63. 

2. Da der Verf. jede Eintragung für eine Parathesis hält, sucht er 
einen anderweitigen Unterschied zwischen den droypapal und den Ein- 
gaben, die ‚bloß‘ eine Parathesis erbitten. Aus diesen muß er von 
seinem Standpunkt aus alle Fälle abscheiden, wo eine Apographe gar nicht 
möglich war, was er für die persönlichen Immunitäten ohne weiteres 
und für die xaroxal in besonderem Sinn (vgl. unten) zugibt. Es erübrigt 
eine kleine Zahl von Gesuchen, in denen raoadeoız einstweilen, bis zur 
Erstattung der Apographe gewünscht wird; es sind nach unserer Auf- 
fassung die Fälle der Vormerkung. Hierfür lautet die Erklärung des 
Verf.: sie wurden nicht auf die Berechtigung des Vormanns hin geprüft 
und sie kamen nicht in den rduos der anoypagal (259f.). Das letztere 
ist selbstverständlich, aber nicht ebenso klar ist die positive Behandlung 
der napadEoeıs (interessant der Schluß, der S.205 auf die Auslesung 
von Ryl. 174 gezogen wird). Das erstere stellt eine scharfsinnige Ver- 
mutung dar, die ich mir vorerst schon darum nicht aneignen möchte, 
weil das Material zu kärglich und undeutlich ist. 

Jeder Erklärung bereitet es anscheinend Schwierigkeiten, daß in 
jenen beiden angeführten droyoayal Lips. 9, Oxy. 713 um naoadeaıs 
gebeten wird. Der Verf. (205) hält es für möglich, daß in den betreffenden 
Fällen, die nach den beiden Beispielen schon alle familienrechtlichen 
xaroxal und UnaAAdyuara umfassen müßten, den Berechtigten die Wahl 
offenstand, ob er Apographe einreichen und sich damit den dauernden 
Verbleib der Anmeldung im t‘uos avvxo)inaıuos sichern wolle oder 
sich mit der einfachen zaoddeoıs begnüge. Das scheint mir eine rechte 
Verlegenheitserklärung, bedenklich zufolge der vom Verf. angenommenen 
Konsequenzen — die Prüfung hinge von dem Belieben der Partei ab! 
— und veranlaßt durch die zu weite Auslegung der zapadeorg. Die beiden 
Stücke sind m. E. unkorrekt gefaßt, und es läßt sich sogar erraten, 
warum. In Lips. 9 haben die Petenten eine Apozgraphe gewollt, wie 
ihr Vater sie einst, Lips. 8 (Mitteis n. 210), erstattet hatte. Ihnen stand 
aber mindestens schon das entgegen, daß ihr Recht auf dem Folium 
des Schuldners nicht erschien (Z. 32); darum bernügen sie sich mit der 
zagadeorz, und entsprechenil ergeht der Bescheid nur auf eine Kenntnis- 
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nahme. Auch für Oxy. 713 liegt eine mißbräuchliche Verwendung der 
anoyoayı) nahe. Juristisch bestand da offenbar eine Unklarheit, ob der 
ansuchende Teilerbe Eigentum anmelden durfte oder noch das Ver- 
fangenschaftsrecht; im ersteren Fall war Apographe am Platz, im letzte- 
ren Parathesis. Die Brüder hatten nun auf Grund der im Erbvertrag 
eingeschlossenen mütterlichen Teilung apographiert. Das will auch 
Leonidas (xal aöröc) nachahmen; aber er hat nicht wie sie einen Titel 
des aktuellen Eigentums, da es sich ja um die Aruren der noch lebenden 
Mutter handelt. Er kann also nur die Anmerkung der xaroyn erwirken 
wie er auch bittet (Z. 37f.) und es bewilligt wird (naperedn Z. 1). Über 
Oxy. 1268 vgl. Lewald, Krit. Vjschr. 12, 480; P.M. Meyer, Jur. 
Pap. 217. 

Der Lehre des Verf. kann es nur nützlich sein, wenn die anscheinen- 
den Ausnahmen von der Prüfungspflicht eingeschränkt werden. Ebenso 
aber, wenn die vorkommenden Vorbehalte der Bibliothek strenge ge- 
nommen werden. So kann ich mich nicht davon überzeugen, daß der 
Bescheid, der unter Angabe von Unregelmäßigkeiten, wie z. B. in P. 
Lond. III 940 S. 117 in einem Zoxov Icov gipfelt, der Annahme einer 
(individuellen) aroypapn; gleichgekommen sei (257 N.1. Gewiß ist 
das Gesuch, da der bei xar’ olxlav dnoygapal belegte Beisatz £oyov lcovy 
„els E£eracıv‘‘ fehlt, nicht „zur Prüfung‘‘ zurückbehalten worden; aber 
diese ist ja schon erfolgt und das Ergebnis war nicht durchaus günstig. 
Sprachlich heißt 2ayo» Yoov natürlich nichts weiter als: ich habe ein 
gleiches Exemplar zu den Akten genommen (insofern richtig Kreller, 
Erbrechtl. Unt. 115f., auch Verf. 257). Stärker ist das sachliche Argu- 
ment, daß in der Reihe der Londoner Urkunden III 940 S. 117; 1158 
S. 151 mit n. 91 S. 118; 942 S. 119; 1298 S. 152 mit 945 S. 120 
die Besitzer der Grundstücke nach dem ersten &oyov loov- Bescheid 
ruhig und mit Hilfe des Banknotariats weiterveräußern und die Ge- 
schäfte wieder der Bibliotbek vorlegen. Aber immer wieder folgt das 
&oyov loov, gerade zuletzt a. 231 mit einem m. E. deutlich das Hinder- 
nis betonenden Vermerk: napd[lxeıra? r® djyoualu Toö alnodousvov 
unöl&b, was m. E. nur bedeuten kann, das Grundeigentum sei (immer 
noch!) nicht auf dem Folium des Verkäufers ersichtlich. Wie das alles 
zugeht, ist sehr bestritten (zuletzt Schwarz, Z.S.St. 41, 275); alle 
Stücke der Angelegenheit liegen uns ja gar nicht vor. 

3. Dem Begriff des önudoros xonuatıouds hat Verf. nicht nur 
S.36ff. eine höchst belehrende Zusammenstellung gewidmet — wie 
denn überhaupt sein Buch eine Einführung in das gesamte Urkunden- 
wesen darstellt —, sondern im ganzen Verlauf viel Förderung gebracht. 
Meine Zweifel gelten am meisten der Auffassung der ovyxwonois (181. 
367), die bei v. W. und z. T. bei Partsch begegnet. Entgegen Partsch 138 
nimmt Verf. mit Recht die ovyx@enoıs für eine öffentliche Urkunde. 
Er wird auch recht haben, daß sie ohne Eniota/ua der Gaubibliothek 
zustande kam, da sich die Kanzlei der Zentralinstanz gewiß „nicht einer 
Kontrolle der Gauinstanz unterordnete‘‘. Aber schon, ob das Besitzamt 
notwendig von der o. „nichts wußte“, ist fraglich, und daß gar die von 
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alexandrinischen Gerichtshöfen gefertigte Synchoresis als solche gegen- 
über der lokalen Notarurkunde eine schwächere oder nach Partsch 
eine ‚provisorische‘ Wirkung gehabt haben soll, wäre nur dann ein- 
leuchtend, wenn entsprechend der Theorie Schönbauers, ganz entgegen 
den von P. und v. W. bisher zugrunde gelegten Ansichten der Rechts- 
erwerb von einer Registrierung abhängig war und diese etwa nur im 
Gau zu erreichen war. A priori läßt sich doch nur erwarten: Entweder 
man hatte in Alexandria alle Behelfe oder glaubte sie zu haben — oder 
man mußte vor der Fertigung eine Auskunft des Gauamts erhalten. 
Daß hinterher der Erwerber Wert auf droypapn) zum Gauamt legt (Oxy. 
1268), ist leicht verständlich, ebenso wie daß er die amtliche ngoopw@vnaus 
zum Gebrauch beim Gauamt erwirkt. 

Des näheren ist, da es sich anerkanntermaßen ursprünglich um 
gerichtliche Vergleiche, nachmals wohl um eine daraus abgeleitete Form 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt, die Gemeinsamkeit der Gruppe 
also nur durch die Form hergestellt wird, je nach dem Inhalt zu unter- 
scheiden. Unmittelbarer Veräußerungswille ist keineswegs überall an- 
zunehmen. So scheint es nach BGU. 1128, daß das Eigentum am Sklaven 
erst durch den Akt des Agoranomen übergehen soll (so auch Schön- 
bauer 39). Umgekehrt wird in BGU. 1130. 1131 nicht versprochen, 
die Übereignung erst bei den lokalen Behörden vorzunehmen (und einst- 
weilen etwa ein bonitarisches Eigentum zu gewähren) — so anscheinend 
Partsch 139 -—, sondern, wie Verf. 367 nach einer Textergänzung 
Kalinkas erklärt: die im lykopolitischen Gau belegenen Grundstücke 
werden hier sofort übereignet (nagay&onoıs!) und der Veräußerer ist 
einverstanden mit den oixovoulaı, die der Erwerber, wenn er will, 
bezüglich der abgetretenen Plätze durch die dpyeia Eni r®v tonwy machen 
kann. Warum sollte dieser Titel irgendwie „schwach“ sein? Sehr viel 
richtiger sagt Verf. selbst schließlich: man wollte die Verfügung in den 
Gesichtskreis der lokalen Urkundenbehörden rücken, „was nur von 
Vorteil sein konnte“. BGU. 1131 dagegen ist eine Verpflichtung zur 
Übereignung (xarayoagrj), die durch das roAıtıxdv doyeiov in Alexandria 
bewirkt werden soll. Das sind Urkunden der augusteischen Zeit, die, 
wie stets die Frühzeit, am besten zur geschichtlichen Erfassung dienen 
und daher vom Verf. mit Fug benützt sind. Er weiß aber zugleich, 
daß in dieser Zeit auf die Gaubibliotheken noch keine Rücksicht zu 
nehmen war und die Zentralisierung in der Hauptstadt in frischer Neu- 
heit war. Für die Folgezeit ist daher vollends nicht das letzte Wort 
gesprochen. 

e Wir gelangen hier schon auf das Gebiet, das sich jetzt dank unserem 
Verf. von der Bibliothek ganz loslösen läßt, das der Urkundenerrichtung 
und der Urkundenwirkung. 

IV. 


Der Verf. nimmt Stellung zu der grundlegenden sprachlichen und 
sachlichen Bedeutung von draygaypı) und xaraygapı). Er hat aber doch 
nur im Vorbeigehen Gelegenheit dazu und er tut es im engen Anschluß 
an Partsch. Hervorgehoben sei hier wenigstens die Erkenntnis, die 
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jetzt endlich uns allen gemeinsam ist, daß der Grundstücks- und Sklaven- 
kauf „erst perfekt ist, wenn die Veräußerungsurkunde, die xataypaypr, 
im Vertragsregister des Notars eingetragen ist‘ (Verf. 232). Ich freue 
mich der Feststellung des Verf. sehr. Im übrigen ist es offenbar hier 
nicht der Ort, um mich grundsätzlich mit Partsch und v. Woeß aus- 
einanderzusetzen. Damit scheidet auch die Erörterung der „Publizität‘ 
aus. Meine Ansichten stehen den jetzt von Schönbauer entwickelten 
näher, ohne sich auch mit ihnen zu decken. 

Beträchtlichen Raum im Buche nimmt die Erörterung der Ur- 
kundenwirkungen nach zwei Richtungen ein: Inwieweit Ägypten einen 
Vertrauensschutz des Erwerbers kannte und welche Wirkungen die 
Benutzung von Chirographa mit sich brachte. Es ist nicht ohne Interesse, 
den Streitstand sich einigermaßen zu vergegenwärtigen. 

Die erstere Frage darf keinesfalls dahin verstanden werden, als 
würde irgendeiner unserer heutigen Schriftsteller ernstlich daran glauben, 
in Ägypten hätte das fehlende Recht des Vormannes durch den guten 
Glauben des Nachmannes ersetzt werden können. Auch gehört es auf 
ein besonderes Blatt, wenn Partsch von der griechischen Verschweigung 
des Drittberechtigten ausgeht, durch die der ausgekündete beabsichtigte 
Übertragungsakt natürlich Wirkung gegen den Dritten erhielt, und 
ebenso, wenn die staatliche Einweisung des Erwerbers ihre besondere 
Wirkung entfaltete. Das alte alexandrinische Stadtrecht ist leider so 
zweifelhaft, daß man es für weitergehende Folgerungen besser außer 
Betracht läßt. Dagegen darf sich unsere Forschung auf dem Gebiete 
der ägyptischen Chora und des späteren Ägyptens die Frage direkt 
stellen, wie die anagraphierte (oder katagraphierte) Veräußerungsurkunde 
auf Drittrechte wirkte. Nach den berichteten Ergebnissen des Verf. 
kommt irgendeine Wirkung der Diastroma - Eintragung gar nicht mehr 
in Betracht. Wie aber in Ansehung der Notariatsurkunde? Da hat 
nun Partsch einen ‚‚scharfen Vertrauensschutz‘‘ des Erwerbers nicht nur 
„nicht gerade für unmöglich‘ (Verf. S. 26), sondern für „dringend wahr- 
‚scheinlich‘‘ gehalten (Partsch 128. 183, vgl. 111). Eine „besonders starke 
Legitimationswirkung‘‘ habe zur Folge, daß der letzte Anagraphierte 
allein zur vollen Rechtsübertragung imstande sei. Eine bloße Beweis- 
vermutung zu seinen Gunsten und zugunsten seiner Rechtsnachfolger 
weist P. ausdrücklich zurück. Hingegen bezeichnet Verf. das Gegenteil 
als „sicber‘ und dafür ist ihm in erster Reihe maßgebend, daß in ptole- 
mäischer Zeit die Kaufbürgen, rparijoes, wie weiterhin die Beßalwaors 
nie vergessen werden, und daß die Vorerwerbsurkunden mit dem Grund- 
stück veräußert werden; also entscheide die Kette der Erwerbungen 
vom unbezweifelten ersten Vormann. ‚Es kann keine Rede davon 
sein, daß die notarielle xaraygapr) das fehlende Recht des Veräußerers 
ersetzt hätte‘‘ (233). 

Den Unterschied der Meinungen beleuchtet am besten der vom 
Verf. (S.26 N. 1) vorgelegte Fall: Der notariell berechtigte A veräußert 
‚zuerst an B, dann nochmals, vertragswidrig, an C, C wird anagraphiert 
und veräußert weiter an D. Wenn C zwar nicht der Berechtigte, aber 
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der richtig und einzig Legitimierte war, so siegt jetzt D gegen B. Verf. 
nimmt dagegen an, daß es auf die materielle Berechtigung des B und C 
ankam, und diese sei wohl dem älteren Bewerber zugekommen. Der 
Fall zeigt uns sofort, daß eine sichere Wahl zwischen beiden Lehren 
derzeit nicht möglich ist. Denn ein Quellenzeugnis aus einem Prozesse 
haben wir nicht. Es stände ganz anders, wenn die Registrierung als 
»atayoapr; Formerfordernis der Übereignung wäre, wie Schönbauer lehrt. 
Denn dann wäre der anagraphierte C nicht nur in einer besonderen 
Weise legitimiert, sondern einfach der dinglich Berechtigte. 

Einen anderen Fall legt der Hermiasprozeß nahe (Partsch 182): 
Keiner der Eigentumsprätendenten kann sich auf dvaypayr berufen. 
Unter ihnen genügt zweifelsohne „Rechtsbeweis‘‘ (Partsch 183). 

Der umgekehrte Fall ist, daß beide Prätendenten anagraphiert 
sind. Nach Verf. siegt der früher Eingetragene. Dies dürfte also nach 
jeder Lehre angenommen werden. 

Schließlich kann der Notariatsvertrag, z. B. mit dem yeıpdypagor 
deönuooıwu&rov konkurrieren, dem „verlautbarten Handschein‘ (Mitteis, 
2.8.St. 33, 642). 

Gerade hierfür glauben die meisten Schriftsteller und so auch 
v. Woeß eine leidliche Quellengrundlage in P. Gieß. 8 und BGU. I 50 
zu besitzen. Wirklich haben wir im Gießener Papyrus endlich einmal 
eine treulose Doppelveräußerung vor Augen. Aber ob die Schlüsse 
des Verf. (203. 344—346) mehr als eine hübsche Hypothese sind? Ich 
halte es noch immer mit der Skepsis Lewalds. Selbst, daß der zweite 
Käufer den erhaltenen Handschein in Alexandria der önuoolwaıg unter- 
ziehen ließ, ist nur eine, freilich bestechende Vermutung (Jörs, 2.5.St 
34, 141 N. 1). Daß Schönbauer jetzt eine &xuaptdonoss (67) unterstellt, 
läßt sich nicht strikt widerlegen. Nun hat der zweite Käufer apograpbiert, 
er will weiter veräußern, aber, daß seine Apographe angenommen wurde, 
steht nicht fest. Vielleicht hat er sie gerade jetzt erst eingereicht, um 
gleichzeitig weiterzuverkaufen, ein Vorgang, den Verf. 366 N. 1 selber 
in seiner praktischen Einsicht als gar nicht selten betrachtet. Ebenso- 
wenig kennen wir schließlich die Entscheidung über die uns vorliegende 
Eingabe des ersten Käufers. Wir wissen also allzu wenig von der ob- 
jektiven Rechtslage. 

Auch aus BGU. 50 (Mitteis Nr. 205) kann ich derzeit nicht den 
„klaren Beweis‘‘ (355) entnehmen, daß ein verlautbarter Handschein 
eine Übereignung mit einer schwächeren ‚Publizitätswirkung‘‘ bewirkte. 
Verf. führt das scharf durch: die Demosiosis legte dem Handschein 
formelle Beweiskraft bei, auch eine materielle inter partes, dagegen 
stand sein Inhaber hinter dem eines richtigen önudoros yonnatıouds zu- 
rück. Hatte der Verkäufer in der publizierten noäcıs überhaupt eine 
Erklärung abgegeben, wie sie zur xataygagprj führte? Schwarz, Urk. 273 
N.2 nahm dies nur für das Wahrscheinlichere; mir ist selbst das zuviel. 
Noch wichtiger: Konnte damals, 114/56 a. Chr. die xataypapr; durch 
einen Handschein bewilligt werden? Schönbauer wird dies wohl ver- 
neinen; freilich legt auch er (79) dem publizierten Chirographon eine 
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schwächere Übereignungswirkung bei, und zwar nicht in dem Sinn des 
relativen Eigentums, das mir überall inter partes zu herrschen scheint, 
sondern eines amtsrechtlich geschützten (bonitarischen) Rechtes. 

Bleibt demnach augenblicklich die Frage offen, wie die einzelnen 
Abweichungen von den Normalerfordernissen und insbesondere das 
Mittelding, das der publizierte Handschein sein mag, auf den dinglichen 
Erwerb wirken, so ist sicher die formgerechte öffentliche Urkunde dem 
gewöhnlichen Handschein überlegen. Was ist, wenn erstere nicht ge- 
radezu für den Eigentumserwerb vorgeschrieben war — was Verf. ver- 
neint, Schönbauer bejaht —, als seine spezifische Rolle, also was ist 
sozusagen als Minimum seiner Vorzugsstellung anzusehen ? Hier schlägt 
die Lehre des Verf. ein, daß die öffentliche Urkunde publicam fidem in 
hohem Maße genoß. Sie war nicht bloß gegen den Vorwurf der Fälschung 
und Unterschiebung gefeit — vgl. Jörs, Z.S.St. 34, 152 —, sondern 
machte auch ‚im materiellen Sinne‘‘ vollen Beweis (343). Jeder Dritte 
konnte sich auf den Text verlassen. 148 N.1 spricht sogar geradezu 
von einem Schutze des Vertrauens Dritter in die Urkunde, der inter 
partes nicht eingreift. Auch dem Verf. drängt sich also bemerkenswerter- 
weise eine Sonderstellung der Dritten auf. 

Wenn ich recht verstehe, so wird dem önudoros yonuarıouds da- 
mit neben der privilegierten formellen Beweiskraft eine materielle Be- 
weiskraft zugeschrieben, kraft deren die dementsprechend vorsichtig 
gefaßte Erklärung der Urkundsperson als wahr gilt. Dies bezieht sich 
auf die Personen- und Grenzenbeschreibung u. dgl. Es bezieht sich wohl 
im Sinne des Verf. nicht auf die dingliche Berechtigung des Veräußerers; 
sonst ergäben sich Folgen wie nach der von ihm bekämpften Theorie 
von Partsch. Es bezieht sich dagegen auf die Hauptsache, den rechts- 
geschäftlichen, beurkundeten Akt. Heutzutage deuten wir nun näher 
die materielle Beweiskraft der öffentlichen Urkunde (ZPO. $ 415. 418) 
80, daß sie die beurkundete Erklärung, aber nicht den Inhalt dieser 
Erklärung deckt. Trotzdem Verf. an anderer Stelle (vgl. oben S. 527) 
08 besonders hervorgehoben hat, daß die objektive Homologie ebenso 
unterscheidet, indem sie nur die Erklärung, nicht auch deren Inhalt 
beurkundet, dürfte Verf. dem Recht der Papyri keine so spitze Kon- 
sequenz zutrauen. Wenn der Notar beurkundet, daß A erklärt hat, 
an B zu verkaufen, so stände wohl nach Verf. zugunsten Dritter fest, 
nicht bloß, daß A erklärt, sondern auch, daß er verkauft hat. Das Er- 
gebnis entspricht meinem anderweitig gewonnenen Urteil (oben S. 527). 

Doch es ist Zeit, von dem Buche dankbar Abschied zu nehmen. 
Es ist Moritz Wlassak zum 70. Geburtstag gewidmet und bekennt 
sich ausdrücklich zu der quellenkritischen Methode, in der dieser Alt- 
meister der Romanistik Führer ist. In der Tat darf für die Papyrus- 
forschung vorbildlich sein, wie v. W. das Wlassaksche Prinzip der Aus- 
schöpfung der Quellen auf sie anwendet. Er hat uns eine jener rechts- 
geschichtlichen Arbeiten von ansehnlicher und dauernder Bedeutung ge- 
geben, wie sie leider seit nun schon recht langer Zeit selten geworden sind. 


München. E. Rabel. 
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Confessus pro judicato est, Bedeutung des Satzes für 
den römischen Formularprozeß, zugleich ein Beitrag zur 
Erklärung der lex Rubria von Dr. Willy Püschel, Land- 
gerichtsdirektor in Berlin. Heidelberg 1924, Carl Winters 
Universitätsbuchhandlung, 301 8. 


Der Verfasser stellt sich die an sich sehr dankenswerte Aufgabe, 
die historische römisch-rechtliche Grundlage des Anerkenntnisses des 
$ 307 Z.P.O. zu klären, um von dieser Basis aus Wesen und Wir- 
kung des modernen Anerkenntnisses festzustellen. Mit großer Sorgfalt 
trägt er die kärglich fließenden Quellen zusammen, scharfsinnig durch- 
leuchtet er die Bausteine seines Werkes. Um so schwerer fällt es, die 
Resultate des Verfassers nicht durchweg mit freudigem Ja begrüßen 
zu können, sondern sehr ernste Bedenken nicht nur gegen die 
Ergebnisse im einzelnen, sondern wiederholt auch gegen die Methodik 
seiner Darstellung erheben zu müssen. Auch leidet die Arbeit außer- 
ordentlich durch die Nichtberücksichtigung einer Reihe von Studien 
über einschlägige Fragen, die nur zum Teil mit den unerfreulichen Ver- 
hältnissen des Buchaustausches mit dem Ausland entschuldigt werden 
können.!) Ebenso läßt sich bisweilen der umfassende Gebrauch des 
romanistischen Handwerkszeuges, des „Vocabularium jurispr. rom.“, 
der Basilikenscholien usw. vermissen. Dazu treten, vor allem in den 
lateinischen Texten, unsaubere Druckfehler?) und störend die durch- 
weg schlechte, in eine Anmerkung hineingestopfte Zitierung der er- 
örterten Digestenstellen. 


Inhaltlich behandelt der Verfasser in einem I]. Teil ‚‚die sogenannte 
Lex Rubria, eine Hauptquelle für die confessio in jure des Formular- 
verfahrens‘‘, in einem II. Teil gibt er die „Erklärung des judicium für 
den confessus von caput 21 und 22 der Lex Rubria‘“. 


Über den ersten Teil (S. 13—-78) der Arbeit ist nicht viel zu sagen. 
Der Verf. schließt sich hier vollkommen an die Ergebnisse an, die Graden- 
witz in seiner „Dekomposition des Rubrischen Fragmentes“ heraus- 
gearbeitet hat. Zeit und Zweck des Gesetzes werden hier richtig heraus- 
gestellt — später freilich nicht immer beachtet. 


ı) So ist dem Verfasser z. B. offenbar entgangen: Wlassak, ‚cessio 
bonorum“ in Pauly-Wissowas Real-Enzyklopädie III 1995ff.; Beseler, 
Kritik I 54, III 138 usw.; Betti, L’effetto della confessio usw. in Atti di 
Torino 50, 1915, S. 700fl.; Betti, Le actiones ex confessione in Jure usw. 
in Atti del R.Ist.Veneto 74, 1915, 2. Teil, 1453 ff.; ebenso auch die freilich 
versteckte Notiz Rotondis, Teorie post classiche sull’ aio L.Aqu., ges. 
Werke 11428 N. 1 u.a. 


?2) Um nur einire anzumerken, S. 13: Piacenca statt Piacenza, S. 17 


Mitte: lex... . Genetinae' statt Genetivae, ebenda a. E. condictio triticiaria 
(mehrfach!) statt triticaria oder richtiger tritici, 8.81: Titelüberschrift neque 
se judicio ..... . statt neque judicio, 8. 133 Z. 6 v. o.: interdietio (!) statt 


interdicto, S. 233 Z.6 v. u.: indicta statt judicato, 8. 244 2. 12 v. o.: quae- 
stum statt quaesitum usf. 
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Der zweite Teil behandelt zunächst das „judicium‘‘ des ‚„aeris 
confessus‘‘ im Hinblick auf caput 21 L. R. (S. 81—125). Hier geht der 
Verf. stillschweigend von der Unterstellung aus, daß ‚„confiteri‘‘ immer 
„gerichtlich anerkennen“, „formell anerkennen‘‘ bedeute. Eine schlimme 
Fehlerquelle! Schon Gellius 15, 13, 10 sagt „confiteor et testor habita 
sunt in verbis communibus“ und ein Blick in das Vocab. jurispr. rom. 
oder in den Thesaurus ling. lat. oder auch nur in Seckel-Heumann 
hätte den Verf. von der Vielheit und Mannigfaltigkeit des anderweiten 
Gebrauches überzeugen können.!) 

Das „judicium‘‘ nun, gegen welches der ‚aeris confessus‘“‘ sich zu 
verteidigen hat, soll nach des Verf. Ansicht nichts anderes sein als die 
alo judicati oder eine dieser nachgebildete al® confessoria (S. 98). Denn 
auch beim Anerkenntnis des Beklagten sei die klägerische Forderung 
nicht sofort vollstreckungsreif, die Exekution könne und müsse viel- 
mehr in dieser formellen Weise eingeleitet werden. Eine gewiß an- 
sprechende Erklärung, die übereinstimmend mit Betti?), in scharfem 
Gegensatz zu Demelius?), gegeben wird — nur fehlt der exakte Nach- 
weiß. | 
Der Verf. stützt sich zunächst vor allem auf D. 42, 3, 8 sowie weiter 
auf D. 42, 3, 3; 42, 3, 5; alles Stellen, die von der cessio bonorum han- 
deln, und schließt daraus, daß der confessus, ebenso wie der „judicatus‘“ 
nach erfolgter „‚cessio bonorum“ deren Durchführung durch Übernahme 
der a!® judicati abwenden könne, sich des gleichen Mittels habe bedienen 
können. Ein kühner Schluß, wenn man berücksichtigt, daB die c. b. 
nur geschieht, um der Personalhaft zu entgehen, also ein reines Defensiv- 
geschäft ohne Übernahme einer besonderen Verbindlichkeit darstellt, 
während im Falle einer ‚in jure confessio‘‘ — nur ein gerichtliches mit 
BRechtsfolgewirkung ausgestattetes Anerkenntnis steht in Frage — der 
anerkennende Schuldner aus seiner Defensive heraustretend*) zugleich 
eine Zahlungspflicht übernimmt.°) Zudem kommt des Verf.s Haupt- 
stelle D. 42, 3, 8 als Beweismittel für seine These nicht in Frage: Denn 
diese Stelle handelt nicht von einem gerichtlichen Anerkenntnis, ‚„ante- 
quam .. . in jus confiteatur‘‘, handelt nicht von einer gerichtlichen 


1) Vgl. etwa Varro, de lingua lat. 6. 55: „hinc (a ‚„fari‘‘) fassi et con- 
fessi qui fati id quod ab his quaesitum‘‘; Ulp. D. 42 1. 15, 9 und Scaev. D. 5, 
2, 20 gebrauchen ‚‚confiteri‘‘ im Gegensatz zu „‚negare‘‘; Cic. pro Ligario 2: 
„habes confitentem reum, sed tamen hoc confitentem se in ea parte fuisse, 
qua ....“:Cic. Verr. 4, 39; „confiteatur necesse est‘‘; Ulp. D. 40, 14, 6: 
„libertinum se confitetur‘‘ usw. Alle diese Beispiele zeigen die umfassende, 
keineswegs auf den gerichtlichen Gebrauch beschränkte Anwendung von 
„confiteri‘. Beliebige Vermehrung der Bs. möglich, vgl. Thesaurus ling. lat. 
s. v. „‚confiteri“. 

2) Betti, Atti Torino 50, S. 705ff.; Atti Veneto 74, S. 1465 n. 2. 

3) Demelius, Confessio 8. 143. 

4) Das wird von Demsalius, 1. c. 8. 154 mit Recht betont. Lenel 
hat seine zuerst zustimmende Ansicht E. P. 1. A. S. 330 später nicht mehr 
zum Ausdruck gebracht E. P. 2. A. S. 395. 

5) Worauf auch der Verf. ausdrücklich hinweist, S. 149; vgl. auch im 
gleichen Sinne Betti, Atti Veneto 47, 8. 1476. 
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Zession, sondern kann vielmehr, wie Wlassak!) überzeugend nach- 
gewiesen hat, nur von einer vorprozessualen cessio bonorum verstanden 
werden. Sodann aber — und hierin liegt ein methodischer Fehler — 
muß es unzulässig erscheinen, Stellen, die über die cessio bonorum han- 
deln, zur Auslegung des „judicium‘‘ der Lex Rubria heranzuziehen. 
Der Verf. betont zwar mit Recht, daß das Institut der c. b. erst durch 
eine Lex Julia?) eingeführt wurde, aber er schließt nichts aus der Tat- 
sache, daß daher die Lex Rubria?) in einer Periode steht, die das Institut 
der c. b. gar nicht kennt, um so weniger kennen kann, da es nur sehr 
zögernd auf die Provinzialbürger Roms ausgedehnt wuırde.*) Nicht ein- 
mal Rückschlüsse lassen sich aus genannten Stellen ziehen®), da vor der 
Lex Julia ein anderes, durch die Lex Poetelia gekennzeichnetes Exekutirv- 
recht bestand.®) Soll also ein Anachronismus vermieden werden, so 
muß von den angegebenen Stellen gänzlich abgesehen werden. 

Der Verf. stützt sich weiterhin auf D. 30, 71 82,83; D.5, 1, 21, 
um aus der hier dem „confessus‘‘ gewährten Erfüllungsfrist die Not- 
wendigkeit der a!® judicati zu erschließen. Ein an sich berechtigter 
Schluß, dessen Voraussetzungen jedoch irrig angenommen werden. Denn 
der Verf. unterstellt, daß die in den zit. Stellen erwähnte confessio eine 
in jure confessio sei, wozu aber nichts nötigt. Die Stellen — ich denke 
vor allem an die $$ 2, 3 D. 30, 71 —- erklären sich ungezwungen auch 
dann, wenn man annimmt, daß der Erbe vorprozessual, außergerichtlich 
das Bestehen eines Vermächtnisses zugegeben hat. Wenn es hier heißt: 


D. 30, 71, 2: In pecunia legata confitenti heredi modicum tempus 
ad solutionem dandum est, ; 
und weiter: 
D. 30, 71, 3: Qui confitetur se quidem debere, iustam autem causam 
adfert, cur utique praestare non possit, audiendus est, 
so muß das nicht bedeuten, daß der praetor eine vom Legatar bean- 
spruchte Vollstreckungsklage (a! judicati) verweigert, sondern kann 
ebensogut besagen, daß die vom Vermächtnisnehmer erhobene Klage 
auf Erfüllung des Legates denegiert wird. Hinzu kommt, daß wir bei 
D. 30, 71, 2 gar nicht einmal wissen, ob Ulpian überhaupt von einem 
judicium — geschweige von welchem — gesprochen hat. Wenn diese 
Stelle fortfährt: 
D. 30, 71, 2: [nec urguendum ad suscipiendum judicium et rell.] 


— Worte, auf die der Verf. sich hauptsächlichst stützt —, so zeigt schon 
die seltsam angehängte Gerundivkonstruktion, ebenso aber auch der 


1) Wlassak bei Pauly-Wissowa III s. v. „cessio bonorum‘“ Sp. 1999, 
eine Darstellung, die der Verf. nicht berücksichtigt. 

2) Zur Kaiserzeit des Augustus, Wlassak a. a. 0. Sp. 1995. 

3) Wahrscheinlich kurz nach Caesars Tod a® 42, Wlassak a.a.O. 

%) Vgl. Wlassak a.a. O.; Wlassak, Pr.G. 1I 83, 88ff., 167, 239, 245; 
neuestens von Woeß in 8.2. 43 S. 486 N. 2, ebenda S. 510. 

5) So unrichtig Demelius a. a. O. 

°) Vgl. Girard, Manuel® A. p. 1038 n. 4. 
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jähe Subjektswechsel die — vom Verfasser nicht erkannte — byzanti- 
nische Bearbeitung des Textes. Ebenso deutet das „urgeri ad suscipere 
judicium‘“‘ auf die nachklassische Umformung der Stelle hin, worauf 
Betti treffend hinweist.) Dazu tritt, falls man das „judicium suscipere“ 
auf eine al® judicati bezöge, die sachliche Ungenauigkeit der Stelle, die 
darin bestände, daß die Verpflichtung des Beklagten zur Satisdation 
unerwähnt geblieben wäre. ?)3) 

Der Verf. sucht weiterhin die Notwendigkeit einer Exekutions- 
einleitungsklage nach stattgehabter in jure confessio auf die Parallele 
zu stützen, die sich ergibt, wenn man die Vollstreckungseinleitung gegen 
den damnatus betrachtet und glaubt, daß, wenn hier ein besonderer 
formeller Verfahrensweg vorgeschrieben sei, das gleiche auch dem con- 
fessus gegenüber gelten müsse. fir weist insbesondere einerseits auf 
den bekannten XII-Tafelsatz bin, der den aeris confessus und den aeris- 
que) iure iudicatus gleichbehandele; andererseits lehnt er irgendwelche 
Schlußfolgerungen aus dem Sentenzenmaterial des Paulus®) ab. Beides 
nicht aus zwingenden Argumenten. Wie von anderer Seite®) richtig 
dargetan ist, steht der XII-Tafelsatz der grundsätzlichen, sofortigen 
Exekutivwirkung der in iure confessio keineswegs entgegen. Will man 
hicraus Analogien ziehen, so ergibt sich vielmehr das Gegenteil der 
Ansicht des Verfassers.?) 

Damit sind die Hauptmomente, die der Verf. zum Nachweis der 
der al® judicati oder einer ähnlichen Klage heranzieht, besprochen. Sie 
sind nicht stichhaltig. Sie können es auch nich‘ sein, wenn man einmal 
erwägt, aus welchen Gründen eine besondere Vollstreckungsklage im 
streitigen, nicht durch in jure confessio beendeten Prozeß erforderlich 
war: Der judex, der seine richterliche Macht aus der formula des Prätors 
ableitet, ist notwendig an die Kompetenzgrenzen aus dieser formula 
gebunden Er kann daher zwar entscheiden, was zwischen den Parteien 
Rechtens ist, er hat aber nicht die Befugnis, seine Entscheidung zu 
vollstrecken. Folge: Notwendigkeit besonderen Vollstreckungsverfahrens. 
Ganz anders bei der in jure confessio. Hier spielt der gesamte prozessuale 
Vorgang vor der Staatsbehörde, dem Prätor; hier ist kein kompetenz- 
begrenzter judex privatus. Hier bedarf es also auch nicht eines be- 
sonderen Exekutionsdekrets, das mittels einer besondesen al® judicati 
begehrt wird, hier muß, da das gesamte Verfahren vor der Staatsautorität 


1) Vgl. Betti, Atti di Torino 50, 708 n. 2; vgl. auch Hartmann, 
Ordo 1 509f.; vgl. auch Guarneri-Citati, Indice delle parole e frasi ritenute 
interpolate nel Corpus juris, Rom 1923, 3. v. „urgere‘“. 

2) Vgl. Gaius, Inst. IV 102. 

3) Nicht minder interpolationsverdächtig sind auch D. 30, 71, 3; D. 5, 
1. 21. 

4) Der Verf. liest hier und anderwärts, ohne Gradenwitz, zu den XII 
Tafeln Mel. Girard I 505ff. zu beachten, nach der alten Überlieferung (rebus- 
que) jure judicati(s)! 

5) Vor allem aus Paulus Sent. 2, 1,8 5:5, 5a, $ 7. 

6) Betti, Atti di Torino 50, TOLFE. 

?) Vgl. Betti a.a.O. und Atti Veneto 74, 1465. 
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unmittelbar stattfindet, ein einfacher, formloser Antrag genügen!) 
Hierin weicht die Rechtslage des Judicatus von der des Confessus ebrnso 
ab, wie sich auch in anderen Punkten Unterschiede zwischen beiden 
ergeben: so vor allem aus der auch vom Verf. richtig beobachteten, 
aber irrig ausgewerteten Tatsache?), daß zwar der Judicatus gegenüber 
der res judicata keine condictio hatte, wohl aber der confessus. Es 
fehlt zudem aber auch nicht an Quellenzeugnissen, die zwar einer späte- 
ren Zeit angehören und den KognitionsprozeB zum Vorwurf haben?), 
aber richtig erfaßt, meine Ansicht bestätigen. Ich denke vor allem an 


Pauli Sent. 2, 1 $ 5: si qui debitum quocumque modo confessus do- 

cetur, ex ea re actio creditori non datur, sed ad solutionem compellitur.*) 
Denn wenn hier, im Kognitionsprozeß, bei vorliegender (in jure) oon- 
fessio (aeris) ein einfacher Antrag zuf Einleitung der Exekution genügt, 
obwohl doch sonst, auch im Kognitionsverfahren, die Vollstreckung 
regelmäßig durch eine besondere actio (,„actio der Beamtenkognition‘“) 
judicati eingeleitet wurde), so liegt die Schlußfolgerung auf der Hand.®) 

Die richtige Lösung, was die Worte des cap. XXI Lex Rubria: 
L. I. R. c. XXI: neque judicio utei oportebit se defendet 


in bezug auf den aeris confessus bedeuten, kann also nicht im Sinne 
des Verfassers gegeben werden. Es muß m. E. nach wie vor an der Er- 
klärung, die Gradenwitz gegeben hat?), festgehalten werden. 

Im zweiten Kapitel des zweiten Teiles scines Buches (S. 126-291) 
behandelt der Verf. die „Bedeutung der Worte neque se iudicio, utei 
oportebit, defendet für den confessus von caput 22‘ der Lex Rubria, 
d. h. für den confessus, dessen Anerkenntnis nicht auf eine bestimmte 
Geldsumme gerichtet ist. Der Verf. kommt hier, nach eingehender 
Untersuchung sämtlicher leges des Titels D. 42, 2 und des übrigen 
Quellenmaterials (vornehmlich noch D. 9, 2, 23, 11; 9, 2, 25, 2) zu zu- 
treffenden, für die Erkenntnis der wahren historischen Grundlage des 
$ 307 2.P.O. wichtigen, von der herrschenden gemeinrechtlichen An- 
schauung scharf abweichenden Ergebnissen, indem er ausführt, daß 
das judicium, dessen Übernahme sich mittels einer confessoria actio®) 


I) An diesem Argument geht auch die Darstellung Bettis a.a. O. 
vorbei, der zwar im Legisactionsverfahren der aeris confessio als ‚„conseguenza 
immediata la manus iniectio judicati‘‘ zuerkennt, im Formularverfahren 
dagegen aus Analogie zum judicatus auf die Notwendigkeit einer ali® judi- 
cati schließt. 

2) S. 116. 3) Vgl. Pernice, S.Z. 5 (1887), 39; 7 (1886), 109—112. 

%) Die Verwertung dieser Stelle wird vom Verf. aus m. E. durchaus 
unzulänglichen kasuistischen Gründen abgelehnt, denen ich hier im einzelnen 
nicht nachgehe. 

8) Vgl. Wenger, Actio judicati S. 255. 

®) Vgl. auch Paulus Sent. 5, 5a, $ 7, eine Stelle, die analog zu inter- 
pretieren ist. 

?) Vgl. Gradenwitz, Dekomposition d. rubr. Fragen $. 34, S. 36. 

8) (Giegen die Klassizität dieser Benennung cf. Segre, La denomination 
de l’actio confessoria 1ff.; Betti. Le actiones ex responsione in jure nel 
processo civile romano, Atti Torino 50, 390 n. 3, 
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vollziehe, ein besonders gestaltetes sei, daß es auf die confessio in jure 
regelmäßig Rücksicht nehme, daß mit der confessio das den Gegenstand 
des Anerkenntnisses Bildende allseitig feststehe, die Rechtsfrage erledige 
und so den Ausschluß des richterlichen Prüfungsrechts zur Folge habe.!)2) 

Jedoch fehlt es auch in diesem Teil des Buches des Verf. nicht an 
zahlreichen Unebenheiten, an Nichtberücksichtigung der Literatur und der 
übrigen Hilfsmittel. 

Das zeigt sich vor allem bei der Besprechung von D. 42, 2, 6 pr.; 
8 1; $ 2 (S.130—184). Hier hat der Verf. z. T. Interpolationen nicht 
erkannt, z. T. geht er in deren Annahme zu weit. Es ist unrichtig, das 
pr. und den ersten Satz des $ 1 als interpolationsfrei zu bezeichnen.?) 
Das pr. ist daher, gegen den Verf. (S. 141), nur so zu deuten, daß zwar 
derjenige, dessen confessio auf certa pecunia geht, pro judicato est, 
nicht aber derjenige, dessen Anerkenntnis sich auf etwas Unbestimmtes 
oder auf einen Sachgegenstand bezieht. Daß in der Tat nur diese Auf- 
fassung möglich ist, ergibt sich aus der zwingenden Erwägung, daß nur 
beim aeris confessus die Zwangsvollstreckung sofort einsetzen kann. 
Während im justinianischen Recht — und das rechtfertigt auch die 
Rekonstruktionsversuche Bettis, s. Anm. 3 — die Exekution sowohl 
auf certum corpus als auch auf certa pecunia gerichtet werden kann, 
so daß hier lediglich der Unterschied zwischen certa und incerta res 
beachtlich erscheint.*) Hieraus und aus dem $ 1 ergibt sich weiterhin, 
gegen den Verf. (S. 153), daß im klassischen Recht ein scharfer Unter- 
schied zwischen der confessio certae pecuniae und einem nicht auf Geld 
gerichteten Anerkenntnis zu machen ist.5) Hinsichtlich des $ 2 D. 42, 2, 6 
weist der Verf. richtig auf die Echtheit des ersten Satzes hin; die Inter. 
polationsannahmen des restlichen Teiles dagegen gehen wohl zu weit.®) 


1) Vgl. vornehmlich S. 128, S. 289. 

2) Im wesentlichen übereinstimmend mit den freilich viel knapperen 
Untersuchungen Bettis a.a. 0. 

8%) Zutreffend dagegen Betti, Atti Torino 50, 708, 710 pr.: „Cert[um] 
(am pecuniam) confessus pro judicato erit, incertum (vel corpus) non (erit)‘“, 
unter Hinweis auf die Gegenüberstellung des confessus des cap. XXI und 
des cap. XXII Lex Rubria. $ 1 „Si quis incertum [confiteatur] vel corpus 
(certum) sit confessus [Stichum vel fundum, Glosse] dare se oportere, [urgueri 
debet ut certum confiteatur; item eum, qui rem confessus est, ut] (perinde 
habebitur atque si pronuntiatum esset, incertum vel corpus dare eum opor- 
tere: in eum enim exceptione sua judicium datur: item observandum erit 
etiam si quis) certam quantitatem fateatur‘, unter Hinweis auf die Analogie 
des $ 1 zu $ 2 sowie auf D. 42, 2, 5; D. 42, 2, 2, 3. 

%) Damit lösen sich die Bedenken des Verf. S. 141 — cf. auch Betti, 
Atti Veneto 74, 1470. 

8) Daß der Verf. die Interpolation des urgueri-Sätzchens nicht erkannt 
hat, ist um so bedauerlicher, als dieser Ausdruck doch außerordentlich an 
das „extra ordinem coerceri‘ erinnert, worüber vielfache Beispiele in Hart- 
mann, Ordo I 509f. Im klassischen Recht kann allenfalls auf die actio con- 
fessoria abgestellt worden sein. 

6) Mit Recht weist Betti, Atti Veneto 1471 auf die Parallelezu cap. XXI 
Lex Rubria hin. Anders Beseler, Kritik II 143; 1IT 71, der vom Verf. nicht 
herangezogen wird, ebensowenig wie Albertario, S.Z. 1911, S. 351. 
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Trotz alledem aber erkennt der Verf. zutreffend, daß die „confessio“ 
bindende Grundlage des weiteren Verfahrens sei und nicht nur ein Be- 
weisargument ad hominem für den judex, daß, ferner, die lex 6 eine 
Beschränkung auf die exekutiven Folgen der confessio nicht erkennen 
lasse!); m. a. W. also, daß trotz in jure confessio — und zwar einer nicht 
auf certa pecunia gerichteten?) — noch Raum für eine aotio confessoria 
sei. Mit Recht auch schließt der Verf.?), unter zutreffender Exegese 
von D. 42, 1, 56*), auf die Notwendigkeit der formula confessoria. 


In einem weiteren Abschnitt (S. 185—228) lehnt der Verf. mit 
Recht die gemeinrechtlich herrschende Anschauung ab, daß die confessio 
im aquilischen Prozeß eine Sonderstellung einnehme. Hier jedoch geht 
der Verf. wiederum an zahlreichen Interpolationen vorbei, wobei er 
allerdings das Glück hat, daß die Kernstücke aus klassischer Zeit stam- 
men. Das gilt sowohl von D. 9, 2, 23, 11°) als auch von D. 9, 2, 25, 2.6) 
Andererseits freilich legt der Verf. das Material, das sich mit leichter 
Mühe aus den Basilikenscholien zusammentragen läßt und seine An- 
sicht gegen die gemeinrechtliche Auffassung zu stützen geeignet ist, 
nicht vor.?) 

Die übrigen Abschnitte des zweiten Kapitels, in denen der Verf. den 
Rest der Stellen aus D. 42,2 (S. 2283—262) sowie das sonstige Quellen- 
material (S. 262—275) meist zutreffend bespricht®) und im Sinne seiner 
obengenannten These auswertet, bieten zu Beanstandungen kaum Anlaß. 
Der Schlußabschnitt (S. 275—291) „Grundsätzliches zur Frage der con- 
fessoria actio“, trifft zwar nur zum Teile zu, da der Verf., wie dargelegt, 
auch bei der certae pecuniae confessio die Notwendigkeit einer actio 
confessoria annimmt, zeigt andererseits aber beachtliche, ausbaufähige 
prozessuale Gesichtspunkte, wenn auch hierin von anderer Seite bereits 
bedeutende Vorarbeiten geleistet sind.?) 


Im Schlußkapitel (S. 292—296) zeigt der Verf., wie aus mißver- 
standener Auffassung der römischen Quellen die heutige prozessuale 
Gestaltung des Anerkenntnisses erwuchs, und führt weiterhin aus, daB 


1) S. 177; irrig freilich, wenn der Verf. weiter ausführt, die lex 6 mache 
auch keinen Unterschied zwischen certae pecuniae und andersartiger con- 
fessio; s. o.! 

2) S. vorige Anmerkung. 3) S. 182. 

%) Deren Interpolation richtig erkannt ist. Vgl. auch Betti, Atti 
Torino 50, 709. 

5) C'f. dazu Beseler a.a. O. III 138; Betti, Atti Torino 50, 389 ff., 
insbes. 8. 390 n. 3; Seure, La denomination de T’,,actio confessoria‘* 
Ss. 1ff., S. 43ff.; Rotondia.a. O. S. 42S n. 1, die der Verf. alle nicht 
berücksichtigt! 

%) Die, wenn auch nicht itp., so doch wenigstens Glosse ist; cf. Beseler 
a.0. 0.154. 

?) Vgl. Bas. 60, 31.23, $ 11; 1. 24; 1. 25; 1. 26 nebst den zugehörigen 
ausführlichen Scholien. 

8) D. 42, 2, 7, besprochen auf S. 244, dürfte freilich weitgehendst inter- 
poliert sein. 

9) Vol. Betti, Atti Veneto 74 S. 1464 ff. 
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auch das moderne Anerkenntnis eine materielle Willenserklärung sei, 
gleich der confessio in iure. 

So hat die Arbeit des Verf. zwar ihre großen Bedenken; sie hat 
aber zugleich das Verdienst, mit moderner Methode eindringlich das 
Quellenmaterial durchforschend, jedenfalls im zweiten Teil, der für 
das moderne Recht von hoher Bedeutung ist, zu wertvoller Klarlegung 
der historischen Grundlagen des $ 307 Z.P.O. gelangt zu sein. 


Heidelberg. Erich Hans Kaden, 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV. Rom. Abt. 35 


Übersicht über die italienische Rechtsliteratur 
1915—1922. 


Albertario, Due osservazioni sul fragmentum de formula Fabiana 
(Annali Fac. Giur. Univ. Perugia, 32, 1920, p. 216-276). — I. A. hatte 
die Klassizität der residuären Bereicherungsklagen bestritten. Dawider 
hatte Levy Privatstrafe 112 auf fr. de form. Fab. $ 5 hingewiesen. A. 
repliziert nun, diese Stelle sei wahrscheinlich so zu rekonstruieren: Sed 
si s(ervus iniussu patris filio mancipatus fuerit, quaeritur), post mortem 
eius vel manumissionem vel alienationem dominii (an intra annum 
teneatur) [utrum intra annum dumtaxat de peculio teneatur, an et 
post annum de eo quod ad eum pervenit] (Glosse), denn der überlieferte 
Text sei im Widerstreite mit (38. 5) 12 Ulp. 44 ed. Wie dem aber auch 
sei, de eo quod ad eum pervenit meine die actio de in rem verso. Diese 
beiden Thesen sind beide bedenklich. Freilich glaube auch ich nicht, 
daß die Worte de eo quod ad eum pervenit eine residuäre Bereicherungs- 
klage meinen. Wahrscheinlich meinen sie die auf das Noch-haben ge- 
gründete actio Fabiana. Vgl. (38. 5) 12 cum Titio, qui fundum retinet. 
— U. Dem Eingang des Fragmentes gibt A. folgende Gestalt: (Etwas 
wie (38.5) 12 Jav 3 epist: wenn der libertus iussu Sei dem Titius man- 
zipiert hat, haftet nach Javolenus der Seius.) [(plerique v)olunt id 
ua(lere) s(ed) sunt qui contra sen(tiunt, et nos probamus. nam Fabiana 
ex cont)ractu venit et cum eo contrahetur (qui manecipio accepit, licet 
concipi)atur formula, quasi ex delicto venerit liberti, et est in factum 
et arbitraria etiam vi(detur). vere huic die(imus) alienatum esse, qui 
mancipio accepit, alienationem nobis ad dominii translationem referenti- 
bus. sed hoc de illo.] (Glosse.) q(uod) si pro muliere dotem dederit, 
quis teneatur hac formula? sed in proposito et Javolenus confitetur 
cum viro actionem esse. Hier hat A. in der Hauptsache ganz sicher recht. 
Das von ihm athetierte Stück ist sprachlich und inhaltlich sehr schwer 
belastet und im Widerspruche mit $ 4, wo freilich das arg unlogisch 
stilisierte quemadmodum rell Glosse ist. 

Albertario, In tema di alterazioni pregiustinianee, Pavia 1921, 
beweist einleuchtend, daß (5. 4) 3 Paul 17 Plaut eine byzantinische 
Paraphrase zu (5. 1) 285 Paul 17 Plaut ist. 

Donatuti, Iustus, iuste, iustitia nel linguaggio dei giuristi classici 
(Annali Fac. Giur. Univ. Perugia, 33, 1921) macht wahrscheinlich, daß 
justus = aequus, iustus = giustificato, iustus = idoneo, juste = con 
ragione unklassisch ist. Guarneri Citati Annali Palermo 11 (1923) 19 2 
wendet ein, daß in Gai 1V 126, 126a, 127, 128 iustus = aequus oder 
= giustificato ist. Das ist richtig, und ich füge hinzu, daß auch in Gai 
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IV 151 iustum diesen Sinn hat. Indessen scheint hier überall die nach- 
klassische Hand im Spiele zu sein. Überall steht das Wort in Text-- 
stücklein, die sehr locker sitzen und leicht ausgehoben werden können: 
126 [quae — videatur], 1268 [et est iusta exceptio] (besonders deutlich), 
127 [quae — sit], 128 [prima — sed] (dies Stück stiftet Unlogik!), 151 
[quam — accedere]). Vgl auch Z 1922 421 zu Gei II 95. Wohl mit Un- 
recht skeptisch gegen Interpolationsbehauptungen Donatutis ist Guar- 
neri auch 1 1 64. 

Solazzi, Leggendo i libri de officio consulis (Rend. Ist. Lomb. 55 
1922, 8 Seiten) bespricht eine Reihe von Stellen vornehmlich aus Ulp. 
off. cons., in denen, wie er nachweist, ursprüngliches consul oder amplis- 
simi consules durch iudex, iudices oder magistratus ersetzt ist, und weist 
weitere, verwandte Interpolationen auf. Dogmatisch bedeutsam ist 
insonderheit sein zweifellos richtiger Satz (p. 6): La dottrina dominante, 
che per l’epoca classica ammette il pignus i. c. iudicati captum solo 
nella procedura straordinaria, pud abbandonare le riserve ..... con cui 
talvolta ... . & presentata. In (42. 1) 15P Ulp 3 off. cons. liest S. A divo 
Pio rescriptum est (H et Y consulibus) [magistratibus populi Romani]. 
Kann aber populi Romani von Tribonian geschrieben sein? Man wird 
zu lesen haben (quibusdam) m. p. R. 

Solazzi, Appunti critici su testi di diritto romano, I. L’inter- 
polazione del principe, II. Per l’esegesi di D. 27. 1. 31 $ 2 (Rend. Ist. 
Lomb., 54, 1921, p. 179ss.). — I. S. vermutet in (4. 4) 11 2 consules 
statt prinoipes, in (49. 10) 1 consul statt princeps, in (49. 1) 21 2 consules 
statt eos und beanstandet princeps auch in (40. 5) 27, (39. 2) 24P, (39. 3) 
181, (42. 5) 30, (38. 17) 24, (1. 7) 38. — II. S. vermutet scharfsinnig, 
daß ‘Paolo supponesse il concorso di una tutela testamentaria con una 
tutela confermata, cio® formalmente data dal magistrato. Solo in questo 
modo si spiega la differenza oirca l’inizio del periculum, che per la prima 
comincia ex quo tutor datus est e per la seconda ex quo iussus est ad- 
ministrare.’ Er glaubt den Text durch ein Abschreiberversehen ver- 
unstaltet. 

Calderini, Rendiconti Istituto Lombardo 1917 262—278, Riflessi 
della corte Tolemaica nei papiri greci dei primi tre secoli av. Cr. (a pro- 
posito della corrispondenza di Zenone nel PSJ. IV) (PSJ. IV bedeutet 
Papiri greci e latini, Pubblicazioni della Societä Italiana per la ricerca 
dei papiri greci e latini in Egitto, Band IV, Florenz 1917) sucht Licht 
zu werfen auf das Problem, inwieweit die ptolemäischen Könige per- 
sönlich regiert haben. Er gelangt jedoch nicht zu irgend bedeutenden 
Folgerungen. 

Costanzi, La condizione giuridica della Grecia dopo la distruzione 
di Corinto nel 146 a. C. (Riv. di filol. e d’istr. class. 1917 p. 402—423) 
Wurde Griechenland tributpflichtig? Nach Pausanias 7, 16 gdoog Erdx®n 
ın “"EAAdör, nach anderen Nachrichten wurden die Griechen &ievBegor. 
Es ist nicht unwahrscheinlich, sagt C. einleuchtend, daß die griechischen 
Städte wie nach Siziliens Unterwerfung die sizilischen verschieden be- 
handelt, die einen mit Tribut belastet wurden, die anderen nicht. Wurde 

35 * 
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‚Griechenland Provinz? Vielleicht nicht formal, antwortet C. mit Recht, 
wohl aber sicher der Sache nach, indem der Statthalter von Makedonien 
jedenfalls der Sache nach statthalterliche Gewalt über Griechenland 
empfing und übte. 

Costanzi, Le tribü genetiche nel mondo classico (Annali delle 
universitä toscane, nuova serie 5, 1920, 203—233). Die (wie ich glaube 
richtige) Hauptlehre dieser Schrift ist, daß die ionischen T’eoA&ovrec, Alyı- 
xogeic, "Aogyadeis, Onintes, die dorischen “YAAeis, Avuäves, IIdupvAoı, 
die römischen Ramnes, Titienses, Luceres ethnische Einheiten und keine 
künstlichen Schöpfungen sind, daß sie vor der Staatenbildung ent- 
standen sind, daß sie nach Seßhaftwerdung der Völker zunächst auf 
gesondertem Boden saßen. Der Verf. sucht weiter zu zeigen, wie lange 
und in welchem Maße diese Gruppen in den verschiedenen Staaten 
politische Sonderbedeutung behielten, und wie sie und die ihnen ent- 
sprechende Bodeneinteilung im Laufe der Zeit durch neue Menschen- 
gruppierung und neue Bodeneinteilung ersetzt wurden. Über die Einzel- 
heiten in Kürze zu berichten ist unmöglich. 

De Marchi, Rendiconti Istituto Lombardo 1916 64-73, Gli 
‚„Scriptores‘“‘ nei proclami elettorali di Pompei vermutet mit Recht, 
daß wie in Pompeji so auch in Rom sich die Wahlagitation des Mittels 
der Mauerinschriften in größtem Maße bedient hat. 

De Sanctis, L’iscrizione di Volubilis, und Ancora sull’ iscrizione 
di Volubilis (Atti Acc. Torino 53, 1918, 453—458 und 54, 1919, 329—334). 
D’e Inschrift (Comptes rendus Acad. des Inscr. 1915 396) lautet: M. Val. 
Bostaris f. Gal. Severo aed., sufeti IIvir., flamini primo in municipio 
guo, praef. auxilior. adversus Aedemonem oppressum bello, huic ordo 
municipii Volub. ob moerita erga rem pub. et legationem bene gestam, 
qua ab divo Claudio civitatem Romanam et conubium cum peregrinis 
mulieribus, immunitatem annor. X, incolas, bona civium bello inter- 
fectorum, quorum heredes non extabant, suis impetravit, Fabia Bira 
Izeltae f. uxor indulgentissimo viro honore usa (lies: honoris causa) 
impensam remisit et d. s. p. d. ddic. — Cugq liest, sicher falsch, incolis. 
Mit Recht hält de S. neben incolas (impetravit) die incolae contributi 
von lex col. Genet. cap. 108, verweist er: wegen dieses Begrifies auf 
Mommsen Ges. Schr. I 214, deutet er suis als “seinen Mitbürgern’. Die 
immunitas faßt de S. sicher richtig als Staatssteuererlaß. Aber welche 
Steuer ist auf zehn Jahre erlassen? Sicher nicht die Bodensteuer und 
die Kopfsteuer, die mit dem Begriffe des municipium unverträglich 
sind, vielmehr wahrscheinlich die Erbschafts- und die Umsatzsteuer. 
Wegen der bona -— extabant verweist de S. mit Recht auf Plin. ep. 
ad Trai. 84: es ist trotz Cuq kein Zweifel, daß sich das Recht des Staates 
auf erbloses Gut grundsätzlich auch auf den Nachlaß von Nichtbürgern 
erstreckte. Das conubium macht gar keine Schwierigkeiten: es handelt 
sich um peregrinische Frauen, die nicht Bürgerinnen von Volubilis 
waren, also des römischen Bürgerrechtes nicht teilhaftig wurden. Siehe 
zu der Inschrift auch Weiß Z 1921 639. 

De Sanctis, Storia dei Romani III und IV. Ich muß mich auf 
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das juristisch Bedeutsame beschränken. III. L’etä delle guerre puniche. 
Parte prima 1916. Pag. 45sqq.: eine interessante Skizze der karthagi- 
schen Verfassung. Pag. 189: Il dover respondere d’un tal trattato (241 
zwischen Rom und Karthago) era carico si grave che Lutazio, sebbene 
costituzionalmente non vi fosse tenuto, con opportuna clausola ne riservd 
Y’approvazione ai comizi. De S. folgt hier der Lehre Mommsens (Staater. 
III 341), daß in älterer Zeit der römische Feldherr auf eigene Faust 
einen Rom bindenden Staatsvertrag schließen konnte. Dawider wohl 
mit Recht Täubler Imperium Romanum I 107. Auf p. 335sqq. und in 
einer Appendix auf p. 353—381 handelt de S. von der Zenturienordnung, 
insonderheit von ihrer Reform. Geschaffen um 350, lehrt er, batten die 
Zenturien bis zur Einführung der Manipulartaktik außer ihrer politischen 
die militärische Bedeutung quadri di leva zu sein. Das ist sicher richtig. 
E fuori di dubbio, lehrt de S. weiter, che il numero delle centurie di 
ciascuna olasse era allora (um 350) proporzionale, in massima, al numero 
degli iscritti nelle varie classi. Ihren timokratischen Charakter habe die 
servianische Ordnung erst durch die spätere Verschiebung der wirtschaft- 
lichen Verhältnisse erworben. Das scheint mir durchaus nicht so sicher. 
Die Reform nun setzt de S. mit anderen und aus guten Gründen in das 
Jahr 241. Welchen Inhalt hatte sie? Mit Recht verwirft de S. wegen 
Liv. 1, 43, 12 die Zahl 193 (bei Cic. de r. p. 2, 22, 39 redet in der Tat 
trotz Rosenberg mit den Worten rationem videtis esse talem, ut rell. 
nicht Cicero zu seinen Lesern, sondern Scipio Aemilianus zu seinen 
Interlokutoren), behauptet er wegen Cic. Phil. 2, 33, 82 la sopravvivenza 
delle cinque classi e la loro efficienza nei comizi riformati delle oenturie, 
leugnet er die doppelte renuntiatio. Er adoptiert die 350 Zenturien 
des Pantagathus, denen er die 18 Ritterzenturien hinzufügt. Ich fürchte, 
Liv. 1, 43, 12 beweist allen Schwierigkeiten zum Trotze, daß es seit der 
Reform, von den ritterlichen abgesehen, nur 70 Zenturien gab, deren 
jede sich mit einer tribus iuniorum oder seniorum deckte. Konnte man 
nicht aus den 70 Einheiten 5 Klassen bilden? (Natürlich keine Zensus- 
klassen.) Ist Pseudo-Sallust de re p. ord. 2, 8 wirklich eine gute Quelle? 
Muß classis prima im Agrargesetz von 111 Z. 37 notwendig eine classis 
centuriarum meinen? Kann es nicht einfach eine Bezeichnung derer 
sein, die 100 000 Asse oder mehr haben? Ist das Absterben der Zensur 
nicht einzig dann recht begreifbar, wenn es in den Komitien keine Zensus- 
klassen mehr gab ? — Parte seconda 1917. Auf p. 342sqq. handelt de S. 
lehrreich über das senatusconsulto su Capua (211 a. C.) und über die 
spätere Entwicklung der Rechtslage der Kampaner. Auf p. 347sqq. 
bespricht er eingehend die Rechtszustände in der Provinz Sizilien. Auf 
p. 454 stützt er die Mommsensche Ansicht über das Prokonsulat des 
P. Scipio von 210. Auf p. 6l6sqq. eine gründliche Erörterung über den 
Inhalt des Friedensvertrags von 201. — IV. La fondazione dell’ impero. 
Parte prima. Dalla battaglia di Naraggara alla battaglia di Pidna. 1923. 
P. 486 --616: Evoluzione costituzionale. Diese auf das Politische ge- 
richtete und auf die Ermittelung der Ursachen und der Wirkungen 
abzielende Schilderung ist sehr lichtvoll und sehr tiefdringend. Obgleich 
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sie in juristischen Dingen fast durchweg der üblichen Lehre folgt, ist 
sie gerade auch den Juristen zu empfehlen, denen unter ihnen, meine 
ich natürlich, welchen das römische Staatsrecht mehr ist als eine ver- 
schwommene Jugenderinnerung, die ein versonnenes Lächeln hervorruft. 
Weiß man doch, daß Staatsrecht ohne soziologische Ergänzung etwas 
Irreales ist. Ein paar Einzelheiten: Pag. 520sq. Se i trattati ... di 
pace dopo le grandi guerre dobbiamo ritenere che . . . fossero sotto- 
posti all’ approvazione del popolo, non par dubbio cha per le guerre 
di minor conto o per accordi con oittä o popoli con cui non 8’era com- 
battuto o s’era combattuto senza regolare dichiarazione di guerra, p. e. 
le citt& e i popoli greci sottoposti ad Antiooo o a Filippo V, bastava un 
senatusconsulto ... . e il consenso del popolo si riteneva implicito in 
cio che i suoi rappresentanti, i tribuni della plebe, non intercedevano 
contro le deliberazioni del senato. Nein. Jene Griechen waren dediticii. 
Die Rechtsverhältnisse der dediticii werden aber nicht durch Vertrag, 
sondern durch einseitige Verfügung des Siegerstaates geregelt, für welche 
nach der römischen Verfassung der Senat zuständig ist. Und die still- 
schweigende Volkszustimmung durch Nichteinspruch der Tribunen ist 
eine Mißkonstruktion. Auf p. 536 offenbart de S. eine unrichtige Auf- 
fassung vom Inhalte der lex Hortensia, über den man vergleiche meine 
Beiträge IV 109. Pag. 564: Il plebiscito rogato nel 193 ... . dal tribuno 
M. Sempronio Tuditano, che estendeva ai Latini ed Italici, nei loro 
rapporti, s’intende, con oittadini romani, le leggi romane sull’ usura ... 
era ... una limitazione ... . unilaterale del ius commereii tra alleati 
e Romani. Nein: es handelt sich um eine internationalprivatrechtliche 
Norm, die das ius commercii, das sie voraussetzt, mit nichten kränkt, 
überhaupt keine Rechtsnorm, ja nicht einmal die comitas gentium ver- 
letzt. Es ist zu wünschen, daß einmal alle überlieferten Normen des 
römischen Internationalprivatrechtes zusammengestellt und beleuchtet 
werden. Auf p. 569 28 sagt de S. mit Recht, daß lex repet. 78 (85) nicht 
den Schluß zuläßt, daß schon vor dem Bundesgenossenkrieg die latini- 
schen Oberbeamten in der Regel das römische Bürgerrecht hatten. 

Ciccotti, Antiche leggi e.lotte agrarie nella luce di eventi moderni 
(Rivista d’Italia, anno 25, 1922, volume 2, p. 35—55, 121—141). Eine 
lehrreiche Vergleichung der gracchischen Ackergesetzgebung mit der 
neapolitanischen «Gesetzgebung aus dem Anfange des vorigen Jahr- 
hunderts über Aufteilung von Gemeindeland und Feudalland. Die 
Zwecke, Mittel, Fehler und Schicksale dieser beiden Gesetzgebungen 
sind bis in Einzelheiten hinein erstaunlich ähnlich. 

Johannes Galbiatius, De fontibus M. Tullii Ciceronis librorum 
qui manserunt de re publica et de legibus quaestiones (pubblicazioni 
della R. Accademia Scientifico-Letteraria, facolta universitaria di filo- 
sofia e lettere II) Milano, 1916. Die Quintessenz dieses Buches ist: Cicero 
hat die philosophischen Gedanken und Theorien im wesentlichen aus 
den Schriften des großen Popularisators der stoischen Philosophie, des 
Panaetius, den historischen Stoff im wesentlichen aus dem Werke des 
pragmatischen Historikers Polybius geschöpft. Auch wo er Plato und 
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Aristoteles übersetzt oder wiedergibt, ist wahrscheinlich Panaetius, nicht 
die Urquelle, seine Vorlage, obgleich er die Urquellen gekannt hat, ob- 
gleich die Titel seiner Schriften de re publica und de legibus platonisch 
sind, obgleich er in der Dialogform Plato nachahmt und manches Kunst- 
mittel dem Plato entlehnt hat. Auch anderer Philosophen Gedanken, 
die sich bei Cicero finden, sind ihm zumeist durch Panaetius vermittelt. 
Diese Auffassung, die im großen und ganzen im Einklang ist mit den 
Resultaten der älteren Untersuchungen besonders der deutschen For- 
schung (neuestens zur Sache R. Heinze Hermes 1924 88 !), ist gewiß 
richtig, wenn auch die einzelnen Argumentationen des Verfassers wohl 
nicht immer den Grad von Sicherheit erreichen, den der Verfasser ihnen 
zuspricht. Galbiatis Buch ist sehr umfangreich, umfaßt weit mehr als 
ein halbes Tausend Seiten. ‚Er schreibt ein flüssiges und ciceronisches 
Latein. Seine Darstellung ist sehr breit, reich an Wiederholungen, nicht 
immer übersichtlich, auch, wie mir scheint, nicht immer deutlich genug: 
nel libro (Galbiatis) si risente di quanto ostacolo, anzich& agevolazione, 
gli siano stata e lingua e preocoupazione retorica (Piovano Riv. di filol. 
1917 526). Aber das Buch ist erquickend, weil aus jeder Seite eine große 
Liebe zu dem edlen und feinen Römer spricht, und nützlich nicht nur 
weil seine Lehre richtig ist, sondern auch weil es den Stoff in großer 
Vollständigkeit vor dem Leser ausbreitet und sehr geeignet ist, in der 
stoischen Gedankenwelt Ciceros heimisch zu machen. In dieser Welt 
heimisch zu sein ziemt nicht zum wenigsten dem Erforscher des römischen 
Rechtes. Wissen wir doch, daß seit des Panaetius und des Scipio Tagen 
der Stoizismus einen starken Einfluß auf das römische Recht ausgeübt 
hat, daß Rom und die Welt das Prinzip der bona fides den Stoikern 
verdanken. 

Niccolini, Sp. Thorius tribunus pl. e la lex agraria del 111 a. Chr. 
(Rend. Acc. Lincei, serie 5*, 28, 1919, 189 —194) tritt mit scharfsinniger 
und einleuchtender Begründung dafür ein, daß Th. wirklich der Urheber 
des zweiten von. den bei Appian b. c. 1, 27 erwähnten Gesetzes ist, durch 
welches das vectigal verordnet wurde, und daß dies Gesetz mit dem 
inschriftlich überlieferten von 111 identisch ist. Eine vollständige Wieder- 
gabe der Beweisführung ist in Kürze nicht möglich. Die Worte Ciceros 
(Brut. 136) Sp. Thorius ... agrum publicum vitiosa et inutili lege 
vectigali levavit deutet N. richtig so, che col vectigal (abl. instr.) si liberd 
l’agro pubblico da una legge vitiosa et inutilis, nämlich von der Gracchi- 
schen lex agraria. Zustimmend Corradi Boll. de filol. class. 26, 1920, 
149 sqgq. | 

Pais, L’etä delle redazioni e della pubblicazione della legge delle 
XII Tavole (Ricerche sulla storia e sul diritto pubblico di Roma 1 1915 
3sqgq) verteidigt von neuem seine bekannte Lehre, die zutrefiend von 
Lenel bei Holtzendorff ” I 325, unzutreffend von Kipp Quellen * 35 ® 
formuliert wird. Ich verweise auf Lenels Gegenargumente und füge 
zwei Bemerkungen hinzu. 1. Der comitiatus maximus hat, so wage 
ich zu behaupten, zum Gegensatze nicht das concilium plebis (was in 
der Tat trotz Lenel 323 nicht in das Jahr 450 passen würde), sondern 
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die Versammlung der gens. 2. Macrobius sat. 1, 13, 21 berichtet: Tudi- 
tanus refert — deoemviros, qui decem tabulis duas addiderunt, de inter- 
calando populum rogasse. Cassius eosdem scribit auctores. P. 35sqq. 
verwirft diese lex de intercalando trotz Lenel mit Recht. Er vermutet. 
(p. 37, vgl. p. 198), daß der Zwölftafeltext die fasti und folglich auch 
die Schaltzeiten (nicht verfügend, sondern mitteilend) enthalten habe 
und daß in dieser Tatsache die unrichtige Behauptung des Tuditanus 
und des Cassius wurzele. Daraus folgert er schlüssig, daß der entsprechende 
Teil der Zwölf Tafeln nicht vor Cn. Flavius veröffentlicht worden sein 
könne. Dieser Schlußfolgerung Voraussetzung, daß der Zwölftafeltext 
den Kalender enthalten habe, ist völlig unglaubhaft. Wie Tuditanus 
und Cassius zu ihrer falschen Lehre gekommen sind, können wir nicht 
BAgen. 

; Pais, La teoria di Ed. Lambert sull’ origine delle XII Tavole 
(Ricerche I ölsqq.). Ablehnung dieser Theorie, an die bei uns niemand 
glaubt. 

Pais, P. Fr. Girard e la teoria tradizionale sulle origini delle XII 
Tavole (Ricerche I 75ösqq.). Eine Antikritik. P. beharrt bei seiner selt- 
samen Theorie, nach welcher die decemviri legibus scribundis von der 
Legende nach dem Muster der decemviri stlitibus iudicandis ersonnen 
sind. Auf p. 99 schreibt er: Nulla infatti esclude che codesto decemrvirato 
(nämlich der decemvirato stlitibus iudicandis) non sia che una deri- 
vazione, o anche una deminuzione dell’ antico decemvirato legislativo. 
(Vgl. auch Storia critica II 1915 224, Ricerche III 1918 304.) Ist also 
der decemvirato legislativo dennoch eine Realität? Oder haben sich 
hier die Gedanken des italienischen Historikers ein wenig verwirrt ? 
Die Argumente, die P. gegen G. vorbringt, um den verhältnismäßig 
modernen Charakter gewisser Zwölftafelsätze oder des Gesamtinbhaltes 
der Zwölf Tafeln zu beweisen, sind zum Teile geschickt. Keines von 
ihnen scheint mir indessen zugunsten seiner Lehre zu entscheiden Um 
eines berauszugreifen: Viam muniunto, ni sam delapidassint, qua volet 
iumentum agito. P. versteht das mit Festus Lindsay 64 (delapidata 
lapide strata) vom Pflastern und meint, das Pflastern der Landwege 
sei etwas Jungzeitliches. Pflasterten um 300 a. Chr. die römischen Bauern 
die Landwege? Wo tut man das heute? Munire = delapidare meint 
in Wirklichkeit das Einsetzen von abgrenzenden Steinen zwischen Weg 
und Feld. . | 

Pais, Ancora sul tempo delle redazioni e della pubblicazione 
delle XII Tavole. (A proposito di una recente pubblicazione di Fr. Leo.) 
(Ricerche I 1915 130sqq.) Auch hier finde ich keine durchschlagenden 
Argumente gegen die übliche frühe Datierung der Zwölf Tafeln. Zu 
p. 133sq.: Gewiß, im 5. Jahrhundert war das Lesenkönnen in Rom 
noch wenig verbreitet. Aber der Schriftunkundige mochte immerhin 
leicht einen Kundigen finden, der ihm den Text vorlas. Zu p. 137 La 
necessitä di distendere un codice scritto pot& manifestarsi solo allor- 
quando alla plebe riusci di infrangere il giogo dei patrici e a conseguire 
l’aequatio iuris, riconosciuta dalla tradizione come fundamento del codice 
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decemvirale. Ma nel 449 a. Chr. l’aequatio iuris era stata realmente 
conseguita? Dawider ist zu sagen: Der Inhalt der Zwölf Tafeln stiftet 
Rechtsgleichheit nur für das Privatrecht ausschließlich des conubium, 
nicht für das öffentliche und für das sakrale Recht. Diese beschränkte 
Rechtsgleichheit hat wahrscheinlich schon vor 450 bestanden. Trotz 
der Überlieferung wird nicht Rechtsgleichheit, sondern Rechtssicherheit 
der Zweck der Zwölftafel-Gesetzgebung gewesen sein. 

Pais, Gli elementi greci nella legge delle XII Tavole. (Ricerche I 
1915 149sqq.) P. zeigt, daß es keineswegs sicher ist, daß Valerius Antias 
der Erfinder der Legende von der Gesandtschaft nach Athen ist, und 
setzt die Entstehung dieser Erzählung vermutungsweise zwischen 228 
und 146 a.Chr. Er stellt sodann eine Anzahl von Zwölftafelnormen 
neben gleiche oder ähnliche Sätze des griechischen Rechtes und kommt 
zu dem richtigen Schlusse, daß ein mehr cder minder starker Einfluß 
des griechischen Rechtes auf die Zwölf Tafeln nicht bestritten werden 
kann. Was die Zeit des Beginnes des griechischen Einflusses auf das 
römische Recht betrifft, so behauptet P., seiner Grundanschauung getreu: 
L’esame dei fatti storici non concede di riconnettere con la metä del 
V secolo l’influenza della legislazione greca; esso ci fa chiaramente com- 
prendere che tale influenza comincid a farsi sentire con vigore dopo 
Yincendio Gallico allorquando penetrata nella felice Campania ed & 
Napoli, Roma strinse stretti rapporti con le cittä greche dell’ Italia 
Meridionale. 

Pais, Le leggi sulla intercalazione Pinaria-Furia, Decemvirale 
e Acilia sono esistite? (Ricerche I 1915 183sqq.) verweist diese Gesetze 
in das Reich der Fabel: die Interkalation sei zu allen Zeiten ausschließ- 
lich Sache der pontifices gewesen. Die beiden älteren Gesetze sind sicher 
irreall Für die Realität des dritten plädiert neuestens, mit sehr be- 
achtenswerter Begründung, de Sanctis, Storia dei Romani IV parte 
prima 1923 378. 

Pais, Gneo Flavio e la divulgazione dell’ ius civile (Ricerche I 
1915 217sqg.) hält mit Recht die Nachrichten von des Flavius Veröffent- 
lichung der fasti und der actiones für zuverlässig, mit Unrecht für un- 
glaubhaft, daß zwischen der Veröffentlichung der Zwölf Tafeln und 
der Gemeingutwerdung der Prozeßformeln anderthalb Jahrhunderte 
gelegen haben. 

Pais, A proposito dell’ ius Papirianum (Ricerche I 1915 243sqgq.) 
kommt auf Grund sorgfältiger Erwägungen zu dem Schlusse, daß das 
ius Papirianum, weit davon entfernt eine literarische Falsifikation der 
cäsarischen oder augusteischen Zeit zu sein, conteneva le norme anti- 
chissime del diritto sacro raccolte dal collegio dei pontefici presieduto 
dai reges sacrorum, i quali rispetto all’ attivitä dei pontefici avevano 
carattere di magistrati eponimi. Der Name könne daher kommen, daß 
die Sammlung in der Zeit eines rex sacrorum Papirius herausgegeben 
wurde. 

Pais, Le relazioni fra i sacerdozi e le magistrature civili nella 
repubblica romana (Ricerche sulla storia e sul dir. pubbl. di Roma I 


554 Übersicht über die italienische Rechtsliteratur 1915 —1922. 


1915 273sqq.) bestreitet mit Recht die Vollgültigkeit des Mommsenschen 
Satzes, daß zwischen der Magistratur und dem Priestertum der Re- 
publik die Grenzlinie mit römischer Schärfe gezogen ist. Gewisse staat- 
liche Opferhandlungen geschehen durch Magistrate. In dem Konflikte, 
von dem Livius 37, 51 berichtet, übt der pontifex maximus P. Licinius, 
freilich in geistlicher Sache, Strafgewalt durch eine multae dictio, gegen 
die ad populum provoziert wird. Der flamen Dialis hat das Recht im 
Senate zu sitzen: Livius 27, 8. All das ist richtig. Erstaunlich ist, daß 
P. 285 den (übrigens bei Lenel Edietum leider fehlenden) Satz des prä- 
torischen Ediktes sacerdotem Vestalem et flaminem Dialem in omni 
mea iurisdictione iurare non cogam als ein Anzeichen di un’ antica giuris- 
dizione sacerdotale intrecciantesi con quella dell’ autoritä civile an- 
spricht und auf der folgenden Seite von questa esenzione della giuris- 
dizione del pretore redet. Nicht zum mindesten auf diesen Irrtümern 
beruht des Verfassers problematische Behauptung (p. 297), daß non 
solo durante il periodo della monarchia, ma anche nei primi tempi della 
libera repubblica a Roma si mantennero chiare le traccie di un governo 
in cui l’elemento sacerdotale era non meno vigoroso di quello militare. 
(Vgl. auch Storia critica IV 1920 208sqq.) Im weiteren Verlaufe seiner 
Darstellung schildert P. den allmählichen Niedergang der Bedeutung 
der Priestertümer. 

Pais, L’elezione del Pontefice Massimo per mezzo delle XVII Tribü 
(Ricerche I 1915 339sqgq.) zeigt scharfsinnig, daB diese Neuerung wahr- 
scheinlich gegen 255 a. Chr. eingeführt wurde. j 

Pais, La legge privilegia ne inroganto, il caput civis ed il comi- 
tiatus maximus. Leges sacratae e lex XII Tabularum (Ricerche I 1915 
401sqq.). P. glaubt mit Gellius 10, 20, daß der Satz privilegia ne in- 
roganto auch die privilegia lucrativa betrifft. Den comitiatus maximus 
deutet er mit Cicero gegen Rosenberg als die Zenturiatkomitien. Die 
beiden älteren valerischen Gesetze de provocatione hält er mit Recht 
für legendär. Er glaubt die Provokation erst um 300 eingeführt und 
erklärt die sie verordnenden oder voraussetzenden Zwölftafelsätze (Cicero 
de r. p. 2, 31, 54 ab omni iudicio poenaque provocari licere indicant 
X1I tabulae compluribus legibus) für Bestandteile der jüngsten Schicht 
des Zwölftafelgesetzes. Hinsichtlich der leges sacratae, durch die nach 
Cicero pro Sestio 30, 65 sanctum est, ut ne cui privilegium inrogari liceret 
neve de capite nisi comitiis centuriatis rogari, lehrt er: In origine quelle 
che furono poi dette leges sacratae non erano affatto leggi. Erano sol- 
tanto le dichiarazioni che i plebei avevano giurato di mantenere e di 
far rispettare. P. hat die ungemein schwierigen und verwickelten Pro- 
bleme, mit denen er sich in diesem Aufsatze beschäftigt, nicht zu Ende 
gedacht, und ich kann es unmöglich unternehmen, das an dieser Stelle 
zu tun. Ich frage nur: ist es wirklich so sicher, daß der Satz de capite 
eivis.. . sich nicht lediglich auf den Beschluß über das Sein oder Nicht- 
scin des Bürgerrechtes einer Person bezog ? 

Pais, I pontefici, lV’agricoltura e l’annona. Leges regiae e leges 
sumptuariae (Ricerche I 1915 425sgq.). P. glaubt aus Stellen wie Varro 
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de 1. L.6, 16 flamen Dialis auspicatur vindemiam et ut iussit vinum 
legere, agna Iovi facit, Plin. 14, 12, 88 Numae regis lex est: vino rogum 
ne respargito, 18, 31, 315 leges ita se habent: uvam caldam ne legito 
erschließen zu können, daß die römischen Priester in alten Zeiten in 
Angelegenheiten des Landbaus und der Lebenshaltung Gesetzgebung, 
Aufsicht und Gerichtsbarkeit geübt haben. Bei Cato handele es sich 
in Sätzen wie oleam faciundam hac lege oportet locare um vere e proprie 
leges — eine Auffassung von ganz ungewöhnlicher Seltsamkeit. Am 
Schlusse gibt P. den späteren leges sumptuariae eine kulturgeschicht- 
liche Beleuchtung. 

Pais, Sui fasti consolari (Ricerche II 1916) behauptet, daß die 
Fasti der Regia für die Zeit vor Pyrrhos keineswegs auf authentischen, 
einheitlichen, gleichzeitigen, amtlichen, fortlaufenden Aufzeichnungen 
beruhen, vielmehr das Resultat sind di una lunga serie di elaborazioni, 
del confronto di vari documenti e di tradizioni letterarie (p. 48). Seine 
Argumente sind gut. In der Tat kann man die bekannten so zahlreichen 
Schwankungen der Überlieferung nur dann verstehen, wenn man die 
Richtigkeit jener Behauptung voraussetzt. Trotz jener seiner These 
hält P. auch die älteren Teile der Fasti für wertvoll. Für die Benutzung 
derselben stellt er den gesunden Grundsatz auf: Quando si debba o no 
seguire i Fasti della Regia o si debba invece preferire quelli discordanti 
pud essere stabilito solo mediante l’esame intrinseco dei fatti storici 
attribuiti a personaggi ricordati dai Fasti (p. 48, vgl. p. 89, 90). — P. 
neigt, wie man weiß, zur Skepsis Für die z. T. ereignisleeren Jahre 
366—361 geben die Fasten folgende Konsuln: 366 L. Aemilius L. Sextius, 
365 Q. Servilius L. Genucius, 364 C. Sulpicius C. Licinius, 363 L. Aemi- 
milius Cn. Genucius, 362 Q. Servilius L. Genucius, 361 C. Sulpicius 
C. Licinius. P. 82 urteilt: E ovvio il sospetto che i fatti referiti agli 
anni quasi sempre oziosi 366 —361 al pari del quinquennio dell’ anarchia, 
rappresentino (fatta eccezione per la guerra contro gli Ernici e contro 
Tibur) un periodo vuoto di fatti e si abbia una pur vuota ed artificiale 
ripetizione dei nomi dei magistrati eponimi. Ganz anders urteilt Münzer 
Römische Adelsparteien und Adelsfamilien 1920 11: “Die Kollegien der 
beiden Triennien (366—364 und 363—361) sind genau dieselben mit 
der einen Ausnahme, daß der Plebeier des ersten Jahres im zweiten Trien- 
nium nicht wieder Sextius, sondern ein Genucius ist, ebenso wie sein 
Nachfolger in beiden Triennien. Zwei Möglichkeiten liegen vor: Ent- 
weder die Fasten dieser Jahre sind nach bestimmtem Schema zurecht- 
gemacht und daher als ungeschichtlich zu verwerfen, oder sie sind ge- 
schichtlich, und dann kann es kein Zufall sein, daß in sechs Jahren 
alle patrizischen Geschlechter außer dreien vom Konsulat ausgeschlossen 
und, da der Sextier nur als Persönlichkeit und nicht als Angehöriger 
eines bestimmten Geschlechts gewählt worden war, alle plebeischen 
außer zweien noch nicht zugelassen worden sind. In welcher Absicht 
jemand die Fasten gerade in dieser Weise verfülscht haben sollte, ist 
nicht abzusehen; die Möglichkeit oder doch Wahrscheinlichkeit einer 
Fälschung ließe sich auch mit anderen Erwägungen widerlegen, aber 
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sie scheidet von selbst aus, wenn es gelingt, die Absicht zu erkennen, die 
bei der Beschränkung der als regierungsfähig anerkannten Geschlechter 
obwaltete.” Den Fortgang lese man bei Münzer. Ich glaube entschieden 
an Dubletten. — Auf p. 91—317 entwickelt P. auf Grund einer Statistik, 
die vorwiegend auf den Fasten beruht, die Geschichte des Abstiegs der 
patrizischen, des Aufstiegs der plebejischen Geschlechter, des Eindringens 
der italischen und außeritalischen Geschlechter in die römischen Ämter. 
— Auf p. 121 verwirft er una versione riferita dai tardi annalisti che fa 
arrivare sino dal 444 al tribunato militare il plebeo T. Caecilio. Er glaubt, 
den Fasten folgend, daß die Plebejer dieses im Jahre 444 geschaffene 
Amt erst im Jahre 400 errungen haben. Deshalb verwirft er die Angabe 
bei Livius 4, 6, 8, daß man durch die Schöpfung dieses Amtes den Ple- 
bejern die Möglichkeit habe geben wollen, das summum imperium aus- 
zuüben, und glaubt der bei Livius 4, 7, 2 überlieferten Angabe, daß das 
neue, vielköpfige Oberamt geschaffen worden sei, quia duo consules 
obire tot simul bella nequirent. Das ist einleuchtend. 

Pais, I Fasti dei Tribuni della plebe e lo svolgersi della tribunicia 
podestä sino all’ etä dei Gracchi (Ricerche III 1918). Der erste Teil 
(I Fasti dei Tribuni della plebe) gibt auf pp. 10—224 ein Verzeichnis 
der in der Überlieferung erwähnten Volkstribunen nach den Geschlech- 
tern, die alphabetisch geordnet sind. Dies Verzeichnis enthält eine reiche 
Prosopographie, reiche Quellen- und Literaturangaben und eine ein- 
gehende Überlieferungskritik. Der zweite Teil, über den etwas genauer 
zu berichten ist, beginnt mit dem Thema I A proposito dell’ autenticitä 
dei Fasti tribunicii, p. 227sqgq. P. kommt zu dem Resultate, che noi 
possediamo un materiale in parte genuino, in parte inquinato. La tra- 
dizione sulla storia del tribunato acquista sicurezza e valore a partire 
dell’ etä in cui furono approvate le leggi Licinie-Sextie (367 a. Chr.). 
Cidö non conduce perd a respingere interamente le narrazioni per gli 
anni anteriori. ÖOccorre prendere in esame ogmi singolo caso, vagliarlo 
con la luce che deriva dal confronto della storia della famiglia, con quanto 
resulta da fatti concomitanti e dalla storia delle istituzioni, infine da 
tutti gli altri elementi di cui per ogni singolo caso & dato disporre. Die 
Abschnitte II--V (p. 242 -281) behandeln folgende Gegenstände: II. 
Norme che regolavano l’iterazione del tribunato ed il passaggio alle 
supreme magietrature curuli. III. Patria originaria dei tribuni della 
plebe ed estendersi del territorio da cui provenivano. IV. Classi sociali 
alle quale i tribuni della plebe appartenevano. V. Contegmo politico 
ereditario delle piü antiche stirpi tribunicie. — VI (p. 282sqq.). Caratte- 
ristiche fondamentali del tribunato durante il piü antico pericdo ed 
evoluzione dall’ auxilium ai privati e dall’ intercessio a potestä prepon- 
derante dello Stato. Die Überlieferung der Geschichte des Volkstribu- 
nates ist lückenhaft und vielfach unsicher und krankt insbesondere 
daran, daß die Schriftsteller der späteren Republik Einrichtungen ihrer 
Zeit in ältere Epochen zurückspiegeln. Als solche Rückspiegelungen 
bucht P. mit Recht folgende Nachrichten. Daß die Volkstribunen schon 
421 fähig gewesen seien, die Wahl eines Interrex zu verhindern (Liv. 4, 43). 
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Daß sie im Jahre 402 die Militärtribunen mit Gefängnis bedrohten 
(Liv. 5, 9). Daß ein Volkstribun im Jahre 310 befohlen habe, den Zensor 
Appius ins Gefängnis zu führen. P. fährt fort: Codesti esempi si potrebbero 
moltiplicare. Ma baster& osservare che nella tradizione il tribunato 
& raffigurato cosl potente sino dal V secolo in modo di poter assalire i 
senatori, mentre in realtä, per lungo tempo, esso fu solo quasi-magistra- 
tura plebea, tollerata dallo Stato patricio, riconosciuta valida solo in 
quanto proteggevia i plebei, porgeva auxilium a privati. I tribuni non 
avevano seggio in Senato e nemmeno presa di fronte ai patrici. Ci vollero 
parecchi avvenimenti esterni, parecchi conati legislativi prima che i 
tribuni salissero a tale potenza da invitare gli stessi patrici a Ticorrere 
al loro auxilium, da opporsi deliberatamente alla autoritä del Senato 
ed all’ imperio consolare per cose che si riferivano non soltanto alla plebe 
ma a tutti i Quiriti. All das scheint mir im wesentlichen durchaus richtig. 
— VII (p. 296sqq.). Attribuzioni del tribunato della plebe di fronte 
alle magistrature curuli ed ai sacerdozi. Als die ursprünglichen betrachtet 
P. folgende Fälle des auxilium tribuni: Protektion der Plebejer gegen 
ungesetzliche Behandlung in Schuld- und Freiheitsprozessen, Protektion 
cantro l’uso e l’abuso dei magistrati curuli nell’ occasione di leve militari 
e durante la guerra. Das ist mit der Einschränkung richtig, daß in älterer 
Zeit der Tribun gegen nicht mißbräuchliche Aushebung und gegen MiB- 
bräuche im Kriege, gewiß nichts vermocht hat. Der Versuch des Ver- 
fassers wahrscheinlich zu machen, daß die Tribunen, und zwar schon 
in sehr alter Zeit, auch in militärischen Angelegenheiten Befugnisse 
gehabt haben (vgl. auch Storia critica II 1915 475), scheint mir durchaus 
mißglückt. Im Weiteren zeigt P., wie schon seit dem Ende des vierten 
Jahrhunderts die Hilfe der Tribunen mehr und mehr auch von Patriziern, 
auch von patrizischen Priestern angerufen wird, schildert er die politische 
Eigenart des vorgracchischen Volkstribunates. — VIII (p. 320sqq.). Con- 
tenuto della legislazione graccana. Ein ausführlicher und lehrreicher 
Bericht über die tribunizische Gesetzgebung in der gracchischen Zeit. 
— IX (p. 344sqq.). Quanto di tale legislazione sia naturale svolgimento 
o ripresa dell’ anteriore attivit& tribunicia, quanto sia invece risultato 
di mutate condizioni politiche. P. schreibt auf p. 348: Da qualunque 
lato si osservi gli eccessi attribuiti ai Gracchi avevano precedenti non 
meno gravi. L’opinione giä espressa da Cicerone che con i Gracchi si 
inizi un nuovo periodo rispetto all’ attivitä rivoluzionaria dei tribuni, 
zıon risponde del tutto al vero. Inrealtä i Gracchi dettero spesso ulteriore 
svolgimento a prineipi rivoluzionari, che giä si erano affermati, o richia- 
marono in vigore leygi ed attribuzioni tribunicie, che da varie generazioni 
erano andate in disuso. Der erste und der dritte Satz sind zutreffend. 
Der zweite ist falsch: P. verkennt, daß die Gracchen häuften, was vorher 
vereinzelt geschehen war. Über die Beleuchtung, die P. den originalen 
politischen Bestrebungen der Gracchen gibt, und über die schöne und 
enthusiastische moralische Würdigung der Gracchen, mit welcher der 
Abschnitt schließt, Bericht und Urteil zu geben, ist nicht meines Amtes. 
— X (p. 373sqq.). L’etä successiva ai Gracchi, il tribunato e l!’Impero. 
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Bedeutungslosigkeit des nichtkaiserlichen Tribunates der Kaiserzeit. — 
Ein Exkurs A proposito della lex Plautia de vi (p. 377—380) behandelt 
die Frage nach der Identität dieses Gesetzes mit gewissen von Cicero 
und anderen erwähnten Gesetzen. Am Schlusse des Buches stehen 
zwei nützliche Indices: serie cronologica delle stirpi tribunicie und serie 
cronologica dei tribuni della plebe, elenco dei plebiseiti. 

Pais, Cittadinanza romana e cittadinanza attica (Dalle guerre 
puniche a Cesare Augusto 1918 349361) behandelt das Problem der 
Kumulation mehrerer Bürgerrechte und verteidigt die Lehre von Momm- 
sen Staatsrecht III 48, 699. 

Pais, Per la storia del piü antico diritto penale romano (Ricerche IV 
1921 3—31). P. erklärt die Zwölftafelbestimmungen, welche den servus 
fur manifestus und den Ableger falschen Zeugnisses vom tarpejischen 
Felsen zu werfen gebieten, für Bestandteile der jüngsten Schicht der 
Zwölf Tafeln. Dürfen wir diese Sätze überhaupt für echt halten? — 
P. glaubt (schwerlich mit Recht) gegen Mommsen wahrscheinlich machen 
zu können, daß die Bestrafung mit öffentlicher Zwangsarbeit schon 
in sehr alter Zeit in Rom üblich war. — Im Weiteren handelt er von 
archaischen Todesstrafen (wie Ertränken und lebendig Verbrennen) und 
sodann von der Tötung der Tyrannen und der Tyrannenkinder. 

Pais, A proposito delle legpi sull’ usura (Ricerohe IV 1921 35—47) 
versucht Licht in die Überlieferung über die Zinsgesetze zu bringen, 
gelangt jedoch zu keinen irgendwie sicheren Resultaten. Auf p. 44-47 
behandelt er die lex Papiria Poetelia vom Jahre 326, ohne das Problem 
zu fördern. 

Pais, Comizi curiati, centuriati, tributi. Il succedersi e l’intrecciarsi 
dei comizi curiati, centuriati, tributi. L’origine delle tribü rustiche ed 
urbane (Ricerche IV 1921 51—74). Dieser Aufsatz ist nicht sonderlich 
gründlich und durchsichtig und wirft kaum neues Licht auf die sehr 
schwierigen Fragen, die er behandelt. Eine Einzelheit: P. verkennt, 
wie manche andere, trotz der schlagenden Beweisführung Mommsens 
(St. R. III 322 1) die Verschiedenheit der patrizisch-plebejischen Tribut- 
komitien von dem concilium plebis. 

Pais, Per la storia delle confederazioni Latine (Ricerche IV 1921 
77-124). Eine interessante Beleuchtung der Überlieferung über die 
latinischen Bündnisse. Leider kannte P. noch nicht die beiden Auf- 
sätze von Rosenberg Hermes 1919 und 1920. Auf p. 11l6sqgq. zeigt P., 
daß die Mommsensche Erklärung der Cicerostelle, die von den duodecim 
coloniae handelt (pro Caccina 35, 102), sehr bedenklich und eine sichere 
Erklärung der Stelle unmöglich ist. 

Pais, Per la storia delle magistrature romane particolarmente 
durante l’et& delle guerre Sannitiche (Ricerche IV 1921 265—289). 
P. zeigt, daß die Diktatoren, Konsuln, Prätoren, Prokonsuln, Proprä- 
toren der Überlieferung der vorpyrrhischen Zeit nicht selten fragwürdig, 
daß ferner wahrscheinlich nicht selten die Amtsbezeichnungen verwechselt 
sind. Auf p. 273sqq. behauptet er, daß trotz Livius 6, 42, 11 die Kon- 
zentration der Zivilrechtspflege in der Hand des Prätors weit später 
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als 366 einsetzt. Das mag zutreffen, obgleich keine starken Argumente 
dafür sprechen. Daß jene Neuerung die Aktion des Gn. Flavius von 304 
voraussetze (p. 278), ist klärlich falsch. P. hat eine ganz unrichtige 
und unklare Vorstellung von der juristischen Tätigkeit der vorflavischen 
pontifices. Auf p. 277sq. bezweifelt P. nicht ohne Grund, daß die Plebejer 
schon 367 einen Anspruch auf das eine Konsulat errangen. Vgl. Storia 
critica IV 1920 389. Auf p.286sq. vermutet er, daß die praefectura 
urbi nicht vor dem Ende des 4. Jahrhunderts geschaffen ward. Die 
Erwähnungen dieses Amtes, die sich auf die ältere Zeit beziehen, sollen 
auf Rückspiegelungen beruhen, 

Pais, Il liber coloniarum (Mem. Acc. Linc. 5% serie, 16, 1920, 
55 —93, 377-411). Um zu zeigen, daB Mommsens Skepsis gegen den 
l. c. zu groß war, durchmustert und beleuchtet P. die historischen An- _ 
gaben dieses Buches, während er eine Untersuchung der gromatischen 
Angaben für die Zukunft verspricht. Ein genauer Bericht über diese 
Abhandlung gehört nicht an diesen Ort, eine Beurteilung ihrer Resultate 
ist nicht meines Amtes. 

Pais, Storia critica di Roma durante i primi cinque secoli. Über 
dies Werk mit Vollständigkeit zu berichten ist hier nicht der Ort. Ich 
hebe einzelnes heraus, was den Juristen in besonderem Maße angeht. 
I, parte prima. Le fonti. L’etä mitica. 1913. Auf p. 5sq. leugnet P. 
mit Recht die Glaubhaftigkeit vordezemviraler schriftlicher Gesetzes- 
publikation, vgl. I 733sq., Ill 57. Auf p. 156 lehrt er zutreffend, daß 
wir für die frühere Zeit der Republik mit betrüglichen und mit fahr- 
lässigen Veränderungen der offiziellen Texte rechnen müssen. Auf 
p. 175sqq. handelt er von duplicazioni, anticipazioni ed accentramenti 
dei fatti, Erscheinungen, die auch für den Rechtshistoriker von größter 
Bedeutung sind. Alte Beziehungen der Römer zur griechischen Kultur: 
p. 214, 254, 361, 368, 804 und passim, vgl. II 312, 536, IV 312. Pag. 371sq.: 
Tutto fa credere meriti fede la notizia di Strabone che in origine le cittä 
dei Prisci Latini vivevano indipendenti l’una dall’ altra. Esse comincia- 
rono con il formare piccoli aggregati politici, i quali si trovavano fra 
loro in dissenso e che furono man mano assorbiti dai maggiori. — I, parte 
seconda. L’etä regia. 1913. Pag. 432: Il Quirinale si chiamıd cos, perchd 
ivi si fissarono i Quiriti di Tito Tazio (der natürlich keine historische 
Persönlichkeit ist: p. 433), giunti con lui da Cures. Ma il suo nome in 
antico era Collis, e tale designazione, che lo distingueva dai rimanenti 
Montes, durd nel linguaggio sacro sino all’ etä storica, come provano 
ad es. le indicazioni di tribü Collina e di Salii Collini. Chi sa se il nome 
Quirinale non abbia surrogato nell’ uso comune il preoedente solo dopo 
il 293 a. C. in cui su questa colle, dal vincitore dei Sabini e dei Sanniti, 
fu innalzato un tempio a Quirino. .. . L’unione del quartiere del Qui- 
rinale agli altri della Cittä . .. . succedette, forse, man mano, per efletto 
di quel lento svolgimento, per oui i subborghi del Celio, dell’ Aventino 
e dell’ Esquilino vennero pure incorporati. Auch ich glaube an die 
synoikistische Entstehung Roms, natürlich nicht an eine unblutige Synoi- 
kisis. Pag. 446: das ius pontificium hat sich z. T. unter dem Einflusse 
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Großgriechenlands gebildet. P.465: die beiden älteren valerischen 
Provokationsgesetze sind legendär. Pag. 470: Gründung von Ostia 
nicht durch Ancus Marcius, sondern nach des Marcius Rutilus Sieg 
über die Tarquinienser im Jahre 357? Pag. 638: P. erinnert an seine 
sehr beachtenswerte Hypothese, daß die Aufnahme des Attius Clausus 
und seiner Klienten die Folge eines siegreichen gewaltsamen Vorstoßes 
dieses Sabinerhaufens war, und bringt vermutungsweise die Verschmel- 

zung der sabinischen Quirinalstadt mit dem 'Rom der sieben Berye 
mit diesem Ereignisse in Zusammenhang. Pag. 645: Pascere le greggie 
fatte discendere dai monti, difenderle contro le razzie dei vicini e gli 
assalti dei lupi voraci, furono certo le occupazioni precipue dei primitivi 
Sabini e dei Latin. E furon pure quelle dei piü vetusti abitatori del 
Palatino. Immerhin sei daran erinnert, daß der Ackerbau nach dem 
Ausweis der Sprachvergleichung indogermanisches Erbgut ist. "gl 
auch P. selbst auf p. 689sq. Auf p. 648sggq. handelt P. von den istitu- 

zioni politiche e militari di Roma nell’ etä regia ohne zu neuen sicheren 
Ergebnissen zu gelangen. Pag. 693sqq.: i totem romani, feticismo. 
Pag. 697: Latinische und Sabinische Kulte in Rom. Pag. ”7ll: alte 
Menschenopfer. Vgl. dazu auch meinen Aufsatz Hermes 1909 352 1, 
dawider mit Unrecht Schwenn Die Menschenopfer bei den Griechen 
und Römern 1915 147% Siehe ferner Cichorius, Römische Studien 
1922 7sqq. Was P. auf p. 73lsqq. über das älteste römische Recht 
sagt, ist für den Juristen wenig lebrreich. Pag. 743: Donne (?!) e 
terre erano beni propri di tutta la gente. An die ursprüngliche Kol- 

lektivität des Bodeneigentums glaubt P. mit Recht. Vgl. p. 747. 

Pag. 795 sqq.: Herrschaft der Etrusker. — II. La libera repubblica e la 
lesislazione decemvirale. Le guerre contro gli Equi, i Volsci e gli Etruschi. 

1915. Pag. 106sqq.: Sind die Züge der Grausamkeit, welche die Legende 

dem sagenhaften ersten Konsul Junius Brutus wie dem ebenso sagenhaften 
Zaleukos anheftet, der Person des Sonnengottes entlehnt? Es ist P. 

nicht geglückt, diese sehr kühne Vermutung glaubhaft zu machen. 

Pag. 118sqq.: Fabelhaftirkeit des Valerius Publicola. Pag. l124sqq.: 

Fabelhaftigkeit der angeblichen ersten Volkstribunen und des angeb- 

lichen ersten Diktators. Pag. 138sqqg.: auch Spurius Cassius und Me- 

nenius Ayrippa gehören der Legende an. Pag. 152: duplicazioni nella 
lezgenda dei Fabii, 163: elementi ripetuti nelle gesta dei Quinzii. Pag. 
172sqq.: precoce potenza politica attribuita ai primi tribuni della plebe, 
182: geminazioni nella storia delle due secessioni della plebe, 187: die 
Berichte über die ältesten plebejischen Unruhen sind unglaubwürdig. 
Pag. 206: I particolari che ornano la storia della rivoluzione avvenuta 
ad Ardea verso il 443 a. Chr. se da un lato rischiarano la genesi degli 
episodi di Lucrezia e di Virginia, dall’ altro rivelano come quest’ ultimo 
racconto sia l’infiltrazione negli annali romani di un frammento di storia 
o meglio di una leggenda propria di un’ altra citt&. Einleuchtend. 
Pag. 2lisqgq.: die Erzählung von der lex Icilia de Aventino publicando 
ist erfunden, wahrscheinlich nicht vor der gracchischen Zeit. Das wird 
richtig sein. Auf pp. 217-301 entwickelt P. seine Theorie über den 
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Dezemvirat und die Zwölf Tafeln. Über diese Theorie wird an einer 
anderen Stelle dieses Generalberichtes über die ital. Literatur referiert. 
Pag. 316: Geminazioni rispetto alla guerra di Veii ed a quella oon i Volsci 
e gli Equi. Pag. 318 *: Circa la cromelogia dell’ et& che dalla caduta 
della monarchia va all’ inoendio gallico, io reputo (mit Recht) nel com- 
plesso falliti i pazienti tentativi della erudizione germanica, che in mille 
modi a tentato ricostituirla in questi ultimi decenni. Pag. 460sqq.: P. 
verwirft mit Recht die Neumannsche Theorie von der Bauernbefreiung 
und zeigt, daB die Bewegung, die den Aufstieg der plebs anbahnte, 
vielmehr in der Stadt ihren Ursprung hatte. Pag. 486: Mehrung der 
plebs durch Zuwanderung nichtrömischer Elemente. Pag. 492sqq.: Die 
Wahl eines Diktators geschieht von Anbeginn an nur in besonderer 
Not, der Diktator ist bis zum 3. Jahrhundert nur dadurch stärker als 
der Konsul einer diktatorlosen Zeit, daß er nur einer ist. Auf p. 508 
setzt P. die Entstehung der Zenturienordnung in die Mitte des 5. Jahr- 
hunderts. Pag. 526sqq.: grundlose Behauptung alter priesterlicher Zivil- 
jurisdiktion. — III. L’invasione gallica e il trionfo della plebe. La supre- 
mazia romana nel Lazio e nella Campania. 1918. Pag. 9dsqq.: L’esame 
dei Fasti e delle varie tradizioni letterarie conduce al risultato che tutto 
quanto ci & narrato intorno alla sedizione decennale ed alle leggi Licinie- 
Sextie va accolto con la piü grande cautela. Die Plebejer wohl erst 362 
zum Konsulat zugelassen, vgl. p. 342sqq. Pag. 114: die lex Poetelia 
de ambitu von 358 ist legendär. Pag. 115: der erste plebejische Zensor 
wahrscheinlich erst 2%. Pag. l2lsqq.: efficacia degli avvenimenti 
posteriori sui racconti piü vetusti. Pag. 129: autenticitä sostanziale 
der Überlieferung für die Zeit nach dem gallischen Brand. Pag. 154sqg.: 
P. vermutet, daß die Kampaner 343 ein foedus aequum mit Rom schlossen 
(vgl. p. 326, 382sqq.), und daß die Überlieferung von der deditio dieses 
Jahres die deditio vorwegnimmt, die im hannibalischen Kriege statt- 
fand . Vgl. IV 143. Die römische Überlieferung habe die lange Fort- 
dauer der Gleichberechtigung der verbündeten Völker stolz verdunkelt. 
Die latinischen Kolonien seien Samtgründungen des latinischen Bundes. 
Pag. 189, vgl. IV 143, 424sqgq.: praefeoti Capuam Cumas erst seit dem 
hannibalischen Kriege? Pag. 190—195: cives sine suffragio nicht vor 
Pyrrhos, anders p. 358, 365, vgl. IV 406sqq. Pag. 210: Unechtheit 
der lex Genucia de feneratione. Pag. 211: Unechtheit der leges Publiliae 
Philonis, vgl. IV 389. Die Erörterung auf p. 217sqg. über die lex Poetelia 
de nexis fördert nicht. Pag. 231sqgq.: anticipazioni ed imitazioni. Pag. 
272sq. Spettava all’ etä nostra veder ridestate le innate tendenze di 
questa razza (gemeint sind die Germanen), che al tempo della societä& 
Romana, come di nuovo ai di nostri, alla violenza ed alla rapina accoppid 
spesso la simulazione ed il tradimento .... La natura cavalleresca 
della stirpe Celtica & attestata dalla sua storia di due millenni. La bontä 
innata di questa gente violenta, ma generosa . . . Vgl. p. 423. Ich wider- 
stehe der Versuchung eine Satire zu schreiben fast vollständig, indem 
ich nur sage: via, non facciamoci ridicoli! Pag. 347sqq.: Zweifelhaftig- 
keit der lex agraria von 367. — IV. I Sanniti ed i Galli. Pirro e Cartagine. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XLV. Rom. Abt. 36 
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Roma alla testa della confederazione Italica. 1920. Pag. 127: P. be- 
zweifelt mit Recht, anderen folgend, die livianische Erzählung von der 
sponsio Caudina. Pag. 177sqq.: Zweifelhaftigkeit der angeblichen Re- 
formen des Zensors Appius Claudius im Jahre 312. Pag. 195sqq.: Un- 
sicherheit der Überlieferung über die Ädilität des Gn. Flavius. Pag. 
212sqq.: Rückspiegelungen von Fabius Cunctator auf Fabius Rullianwe. 
Pag. 2l16sqq.: Die Angaben bei Liv. 10, 6 (300 a. Chr.) über die Zahl 
der Pontifices und der Auguren beruhen wahrscheinlich auf einer Anti- 
zipation späterer Verhältnisse. Pag. 229sqq.: allgemeine Bemerkungen 
über Antizipationen und Geminationen. Pag. 373: Irrealität des an- 
geblichen Vertrags zwischen Rom und Karthago von 509. Auf p. 38 
leugnet P., daß die Zenturienreform mit einem Schlage geschehen sei. 
E piü consentaneo a tutto lo spirito della legislazione romana ( ?) ammet- 
tere che vi siano stati vari, varie prove . . ., che presero forma concreta (?) 
e definitiva solo nel corso del III secolo. 

Anna Scalera, La donna nelle elezioni municipali a Pompei 
'(Rend. Acc. Linc., serie 5*, 28, 1919, 3837—405). Ich ziehe aus: Die pom- 
pejanischen wandinschriftlichen Wahlaufrufe sind nicht selten von 
Frauen unterzeichnet oder mitunterzeichnet. Die Namen deuten fast 
durchweg auf niederen Stand. Vornehmere Frauen, ohne Zweifel an 
dem Wahlgeschäfte der Männer nicht minder lebhaft interessiert, ver- 
mieden offenbar die öffentliche Agitation aus Scheu vor dem Aufsehen. 


- Kiel. Beseler. 


Diritto privato. Eredita. 


Erbrecht, Einleitung, Grundbegriffe. 


Die in den hier zu erörternden Zeitraum gehörigen Aufsätze von 
Bonfante, welch letztere gesammelt in seinen Scritti Giuridiei Vari 
1916 I vorliegen, ebenso wie die einschlägigen Teile des Buches von 
Scialoja (Diritto ereditario romano, concetti fondamentali 1914, 1f.), 
befassen sich mit dem Grundgedanken des römischen Erbrechts. Beide 
Verfasser, zu denen sich dann wieder andere italienische Forscher ge- 
äußert haben, haben, wie dies die Deutsche Rechtswissenschaft schon 
längst erkannt hat!), einen gemeinsamen begrifflichen Ausgangspunkt. 
Sie erblioken das Wesen des Erbrechts im Übergang der souveränen 
(obersten) Familiengewalt.e. Bonfante beginnt mit der Ablehnung der 
Auffassung, die schon in der ältesten Zeit in der hereditas das Vermögens- 
recht erblickt. Er trennt familia und hereditas. Der Erbe setzt nicht nur 
die familia fort, sondern z. B. mit dem Sitz, den er im Senat einnimmt, 
die gens. Der Verfasser nimmt an, daß die regelmäßige Erbfolgeform 
die Nachfolge des Sohnes war und daß das römische Testament fremden 
Ursprunges ist. Späten Ursprunges ist die adoptio per testamentum, 


t) Rabel in Holtzendorff-Kohlers Enzyklopädie der Rechtswissen- 
s-haft I 1915, 517 Anm. 2. 
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die einzelnen Zeugnisse hierüber ohne rechtsgeschichtlichen Wert. Die 
heredis institutio ist ein spätes Ergebnis der Rechtswissenschaft; dies 
wird in ausführlicher Polemik mit Perozzi, Institutionen II 360 ff. 
dargetan. Hierauf befaßt sich Bonfante mit den Darlegungen Lenels 
in den Essays in legal history 1913, 120ff., mit seiner Auffassung von 
dem in der Richtung der Herrenlosigkeit (richtiger Besitzlosigkeit) 
liegenden Zweck der letztwilligen Verfügung. Die weiteren Ausführungen 
Lenels, diese Zeitschrift XXXVII 1916, 130ff. waren zur Zeit der 
Drucklegung noch nicht erschienen. Insbesondere verwahrt sich der 
Verfasser gegen die den Darlegungen Lenels zugrunde liegende Gleich- 
stellung des Erwerbes von Todes wegen mit dem Erwerb unter Lebenden, 
eine Gleichstellung, die der Verfasser erst auf Justinian zurückführt. 
Die römischen Fachausdrücke (Terminologie) des erbrechtlichen Erwerbes, 
deferre, adire, repudiare sind durchaus eigenartig. — Auch den Satz, 
uti legassit, — versteht der Verfasser anders als bisher, er erblickt in 
ihm nicht die Wurzel der römischen Testamentsgeschichte, sondern nur 
die Ermächtigung des Erblassers zu letztwilligen, den Erben belastenden 
Vergabungen Ebenso wird Lenels Auffassung von der usucapio pro 
herede als willkürlich und unwahrscheinlich abgelehnt. Weiter wird 
gegen Lenels Auffassung von der Fortbildung des Begriffs des Ver- 
mächtnisnehmers geltend gemacht, daß sie zwei Klassen von Vermächt- 
nisnehmern schafft, eine ältere mit Schuldenhaftung und eine jüngere 
ohne sie; Legatare mit Schuldenhaftung sind wiederum ohne das bene- 
ficium separationis nicht denkbar. Noch Plautus kennt, so meint der 
Verfasser, keine heredis institutio; wo’er derartiges erwähnt, folgt er 
seinen griechischen Vorbildern. Das archaische römische Recht behält 
demnach, wenngleich in andrem Sinne, seine isolierte Stellung in der 
Rechtsgeschichte der Menschheit. Das spätere vorklassische und klassische 
römische Recht rückt in den Bereich griechischen Einflusses. Am Schluß 
erörtert der Verfasser seinen methodologischen Standpunkt, den er als 
Naturalismus, im Gegensatze zum Kritizismus, bezeichnet. 

Solazzi, Riv. ital. sc. giur. LVIII 1916, 277 verweist gegenüber 
Bonfante darauf, daß dessen Anschauungen, insbesondere seine Ab- 
lehnung des römischen Ursprunges der Anschauung von der Repräsen- 
tation des Erblassers durch den Erben einen Vorläufer an Saleilles 
(Festschrift Gierke 1911, 1015ff.) haben. 

Comparetti bringt in den Rend. Accad. Lincei, s. 5a, vol. 27, 
1919, p. 207—220 eine vollständige Fassung der Gortynschen Inschrift, 
von der wir bisher nur ein Bruchstück bei Kohler-Ziebarth, Recht 
‚von Gortyn, 1912 p. 33 n. 5 (Volksbeschluß) kannten. Die neue voll- 
ständige Fassung ist jetzt den deutschen Lesern bei Schwyzer, Dia- 
lectorum exempla Graecorum 1923, 179a bequem zugänglich. Gegen- 
stand des Volksbeschlusses ist das Erbteilungsverfahren. 

Das große Werk Scialojas (479 + 133 SS.) teilt, wie schon er- 
wähnt, den Standpunkt Bonfantes (besonders p. 14); auch Scialoja 
nimmt einen durchaus eigenartigen Charakter des römischen Erbrechtes 
an. Scialoja behandelt nach einer kurzen Einleitung im ersten Kapitel 

36 * 
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Begriff und Ursprung der römischen hereditas. Zum Ausdruck suus 
heres wird darauf verwiesen (p. 37), daß er stets mit Voranstellung des 
Eigenschaftswortes begegnet. Dies wird damit in Zusammenhang ge- 
bracht, daß suus hier eigentlich ein Hauptwort ersetzt, es soll soviel 
bedeuten wie defuncti heres.!) Erwägt man nun weiter, daß sui heredes 
gleichbedeutend sind mit domestici heredes (vgl. z. B. Gaius II 157), 
so ergibt dies einen neuerlichen Grund für die Verbindung des ursprüng- 
lichen Erbenbegriffes mit der Hausgemeinschaft (S. 39). Ein Anhang 
zum ersten Kapitel behandelt, soweit zu sehen, im Anschluß an das 
Schrifttum Natur und Ursprung der bonorum possessio, ein weiterer 
Anhang Successione particolare a causa de morte. Hier wird Legatum 
und Fideicommissum, testamentarische Freilassung, Schenkung von 
Todes wegen und die mortis causa capiones besprochen. Das zweite 
Kapitel behandelt die Fähigkeit, Erben zu hinterlassen Hier werden 
auch die Kommorienten besprochen. Endlich wird die Frage erörtert, 
ob juristische Personen Erben hinterlassen können. Die juristische 
Person hinterläßt keine hereditas; auf der anderen Seite (Modestinus 
Digest. VII 4, 21) wird z. B. die Zerstörung einer Stadt wie Karthagos, 
anläßlich einer Erörterung des Nießbrauchs und seiner Beendigung mit 
dem Tode einer physischen Person gleichgestellt. Schließlich wird in 
diesem Zusammenhange auf die bekannten Ausführungen von Marcian 
Digest. XLVII 22, 3 und die Urkunde von Alburnum über die Auf- 
lösung des collegium funeraticium (CIL III 2,924; Dessau 7215a; Bruns, 
Fontes 1” 393) verwiesen. —- Das dritte Kapitel behandelt in seiner 
1. Abteilung die Fähigkeit zur‘ Nachfolge von Todes wegen (Capacitä 
di succedere), also die bekannten Kategorien von testamenti factio 
passiva, capacitas, indignitas. Die 2. Abteilung handelt von der testa- 
menti factio passiva. Zur Novella 118 wird die Ansicht vertreten, daB 
damit in keiner Weise das ältere römische Recht geändert werden sollte. 
Hier wird auch die Erbfolge der Sklaven besprochen, dann von der 
Aditio, von der Pupillarsubstitution, von der Bedeutung der Anordnung, 
eine Leistung an einen fremden Sklaven zu vollziehen (Digest. XXXV 
l, 44 pr.), endlich von der ademptio legati gehandelt; auch kommen 
die religiösen Hindernisse des späteren Rechtes, die Rechtstellung der 
Witwe, die das Trauerjahr verletzt, und die einschlägigen Rechtsfolgen 
des coniugium incestum zur Sprache. — Das vierte Kapitel handelt 
von der incapacitas im eigentlichen Sinn, also dem Ansschluß von der 
Erbschaft durch die lex Furia testamentaria und die lex Vooonia, weiter 
die lex Iulia und Papia Poppaea de maritandis ordinibus. Die incapacitas 
bezieht sich bei der lex Furia und der lex Voconia nur auf Vermächt- 
nisse, erst die lex Junia Norbana und die lex Iulia erweiterte den Begriff 
auf andere Arten des Erwerbes von Todes wegen (p. 287). Zum pater 
solitarius bei Ulpian Reg. XIII wird bemerkt, daß der zweifellos tech- 


. 1) Der Berichterstatter hat, unabhängig von Scialoja, inzwischen 
einen ähnlichen Gedanken ausgesprochen, Münchner Kritische Vierteljahrs- 
schrift 55, 1919, 5. 
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nische Begriff für uns bis zum Auffinden neuer Quellen unklar bleibt, 
— Im fünften Kapitel wird die Frage erörtert, in welchem Zeitpunkte 
die capacitas vorhanden sein müsse. Ausgegangen wird von Ulpian 
Digest. XXXVIU 17, 1, 4, wobei übrigens die naheliegende Tatsache 
des interpolatorischen Charakters des Schlußsatzes (nisi forte servus 
poenae effectus beneficio principis sit restitutus)!) übersehen wird. Der 
Verfasser unterscheidet in dieser Frage das Recht der mancipatio familiae 
von dem späteren Recht. Bei der mancipatio familiae muß der familiae 
emptor schon im Augenblick des Geschäftsabschlusses die capacitas 
besitzen. — Im sechsten Kapitel wird über die Nachfolge juristischer . 
Personen gehandelt. Der Verfasser unterscheidet als Erben den Staat, 
die Munizipien, die heidnischen Götter, Gott, Kollegien und Stiftungen. 
Der Verfasser bemerkt mit Recht, daß das römische Recht diese Frage 
für jede einzelne dieser Erbenarten verschieden regelte, und verweist 
weiter darauf, daß auch das geltende Recht noch kein für alle Arten 
juristischer Personen geltendes Merkmal aufzufinden vermocht hat. 
Auch die Rechtsfähigkeit des Volkes ist nicht ursprünglich. Den Zwölf 
Tafeln ist sie noch unbekannt, was mit dem damaligen Staatsbegriff 
zusammenhängt. Noch im späteren Recht ist die testamentarische 
Erbfähigkeit des Staates älter als sein gesetzliches Erbrecht (Heimfalls- 
recht). In der Lehre von der Erbfähigkeit der Götter wird deren in- 
capecitas als die durch die von Ulp. Reg. XXII 6 berichteten Ausnahmen 
gemilderte Regel erwiesen. Den Grund findet der Verfasser im Fehlen 
einer irdischen Existenz. Für das griechische Recht wird auf C.I.G. II 2824 
(Aphrodisias) verwiesen. Auf Legate bezieht sich die incapacitas der 
Götter nicht (Paul. Digest. XXXV 2, 1, 5). Ein Anhang mit besonderer 
Seitenzählung behandelt die Lehre von der Mehrheit der Erben. 


In seinen Scritti Giuridici 1916 hat Bonfante als Band I eine 
Reihe von Aufsätzen unter dem Sammelnamen Famiglia e Successione 
vereinigt. Von einem dieser Aufsätze ist schon oben die Rede gewesen. 
Indes befaßt sich auch Aufsatz V, VI, VII, VIII, IX des Bandes mit 
dem Erbrecht. Die vier Aufsätze reichen von p. 101—324. Von anderen 
in dem Band vereinigten Aufsätzen wird noch in fernerem Zusammen- 
hange die Rede sein. Aufsatz V befaßt sich mit dem Ursprunge von 
hereditas und legatum; damit hängt Aufsatz VI p. 152—187 eng zu- 
sammen, der den dogmatischen Begriff der hereditas im römischen 
und modernen Recht behandelt (Bull. VI 151, hier eingearbeitet). Die 
hereditas leitet sich als Begriff vom Übergang der Stellung des Familien- 
hauptes her. Dies ergibt sich aus der römischen Gesellschaftsverfassung. 
Das Legat hat sich aus der donatio mortis causa entwiokelt. Von dem 
Eintritt in die Stellung des Familienhauptes ist der Erwerb des Ver- 
mögens zu scheiden; das moderne Recht steht dazu im Gegensatz. Im 


1) Krüger, Corpus iuris civilis supplementum verweist diesbezüglich 
auf Biondi, Convalidazione 13. Vgl. auch Guarnert-Citati, Indice delle 
parole e frasi (aus dem Bulletiono dell’ Istituto di diritto Romano 1923) 
unter nisi p. 43. 
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ferneren wird’ der Ausdruck und auch der Begriff successio in universum, 
omne ius defuncti als unrömisch und scholastisch abgelehnt. Die römische 
hereditas ist vielmehr die Nachfolge in einen titolo personale. — Näher 
befaßt sich mit der successio in universum ius der Aufsatz VIII (Studi 
in onore di V. -Scialoja 1905 I 531ff.) Die römische Ausdrucksweise 
ist für die Erbfolge successio in locum, successio in ius, successio in locum 
et in ius. Daneben findet sich auch, wenngleich seltener, successio per 
universitatem, in universum ius, in omne ius (Iul. Digest. L 17, 6, 2; 
Gaius Digest. L 16, 24; L 17, 128). Alle diese Wendungen sind inter- 
poliert. Der Hauptgrund ist außer dem Sprachgebrauch der Basiliken (dıd- 
doxos els dAdxAnoov, E£ ÖAoxAnoov [nämlich toö dixalov])!) die Gegenüber- 
stellung von Gaius II 98 mit Iust. Instit. II 9, 6. Interpoliert ist ferner 
Begriff und Ausdruck der universitas. Während das klassische Recht 
das Hauptgewicht auf die successio legt, betont Justinian die universitas. 
Während die successio im klassischen Recht über die bona hinausgeht 
(hospitium, clientela usw.), gibt die Formel successio in ius über das 
Objekt überhaupt keine Auskunft, sondern bringt nur die Gleichheit 
der Rechtslage zwischen dem Erblasser und dem Erben zum Ausdruck. 
Insbesondere ist die Schuldenhaftung an die Tatsache der Nachfolge 
und nicht des Erwerbes der bona gebunden. Erst von den Byzantinern 
stammt die Erfassung des Vermögens als einer Einheit und erst sie haben 
die Erbenstellung unter diesem Gesichtspunkte betrachtet. — Mit dem 
Begriff der universitas befaßt sich der Verfasser nochmals im Aufsatz IX 
(306— 323, Renidic. dell’ Ist. Lombardo XXXIX, 1906, 274). Es wird 
hier auf den Gaius von Augustodunum $$ 61—63 und die hier gegenüber 
dem echten (Veroneser) Gaius vorgenommene Veränderung der dortigen 
$8 248—259 verwiesen, die nach Ansicht des Verfassers zum erstenmale 
den Ausdruck und Begriff der universitas zeigt. 


Testament und Kodizill. 


Bonfante, La duadıjxn ellenica e la mortis causa donatio 
(Rend. Ist. Lomb. 48, 1915, 453ss. = Scritti giuridiei varii, I 
p. 417—429, bespricht zunächst die Unzulässigkeit, Fachausdrücke ver- 
schiedener Rechtsordnungen außer bei voller Gleichartigkeit der zu- 
grunde liegenden Einrichtungen einander gleichzustellen. Ein solches 
Verfahren ähnelt der Gleichstellung der griechisch-römischen mit der 
gallischen Götterwelt durch Caesar, Bellum Gallicum VII 7. Insbesondere 
st zu beachten, daß die römischen erbrechtlichen Institute, testamentum, 


!) Kein terminologischer Unterschied zwischen dıadoyos und xAnpo- 
vouos, insbesondere innerhalb der Quellen des byzantinischen Rechtes, z. B. 
Theophbilos, Institutionenparaphrase II 10, I (p. 155, 33ff. Ferrini); Wenger, 
ZS. der Savigny-Stiftung XXXVIII 1917, 32f.; Studi in onore di Silvio 
Perozzi 1925, 417ff.; San Nicolö, Kritische Vierteljahrsschrift für Gesetz- 
gebung und Rechtswissenschaft LV 73; Kreller, Erbrechtliche Unter- 
suchungen 1919, 5öfl. Bei Wenger auch das ältere Schrifttum, woraus 
Bruck, Schenkung auf den Todesfall I 1910, 100 Anm. 8; Mitteis, RPR.I 
104 Anm. 28; Nachträge XVII. 
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hereditas legatum keine Entsprechungen in fremden Rechten finden, 
namentlich auch nicht im griechischen Recht. Der Verf. hat von der 
Sıadnxn bereits in einer früheren Arbeit (Soritti I 324, 357) gehandelt; 
.das Parallelinstitut zur dıadnxn mit eisnolnoss ist die adoptio post mor- 
tem, das Parallelinstitut zur duadıjen ohne eisnolnars, zu der die 
einschlägigen Arbeiten von Bruck und das dazu erwachsene Schrift- 
tum zusammengestellt werden!), ist die donatio mortis causa; denn für 
das römische Recht ist die Erbenernennung ein wesentliches Erfordernis 
des Testamentes. Der Ausdruck dare (dıödvas) und donatio (dweed, 
öod&yra) passen--nieht- auf die römische Erbenernennung, duadıjn ist 
ein Ausdruck des Vertragsrechtes, auf den die deutsche Bezeichnung 
Vermächtnistestament nicht paßt, weil kein Testament im römisch- 
rechtlichen Sinne vorliegt, wo, im römischen Recht, vielmehr ein Testa- 
ment, das nur Vermächtnisse enthält, ein absurder Begriff ist. Dies 
stimmt allerdings mit den neueren Anschauungen über das ältere römische 
Manzipationstestament nicht überein. Die griechische öoaorg ist in dem 
hier in Betracht kommenden Zusammenhang ein Rechtsgeschäft von 
Todes wegen und frei widerruflich, ebenso wie die römische donatio 
mortis causa. Auch für das römische testamentum civile nimmt der 
Verf. unter Berufung auf Gaius II 151 Unwiderruflichkeit an; erst der 
Prätor habe die freie Widerruflichkeit statuiert. 


Calderini, A, Testamenti di soldati nei papiri greco- 
egizii (Atene e Roma 1915, 259-266). Der Verf. stellt unter dem Ein- 
druck des Eintrittes Italiens in den Weltkrieg und der Wirkung dieses 
Ereignisses auf die italienischen Soldaten und Offiziere die Soldaten- 
testamente auf Papyrus zusammen. — Hierher gehört zunächst das 
"Testament des Dryton in seinen drei Fassungen a) P. Grenf. 112 + 
P. Heidelberg. 1285 = Preisigke, Sammelbuch 4637; b) P. Grenf. I 21 
und 44; Mitteis-Wilcken, Chrest. II 1, 302, wo c) Z. 6 ein älteres Testa- 
ment erwähnt wird. Hier findet sich auch die mehrfach erwähnte (z. B. 
Mitteis a.a.O.) Verfügung über das Heergeräte, die auch der Verf. 
bespricht, merkwürdigerweise ohne auf die naheliegende Parallele (omne 
instrumentum meum . . . ad venandum et aucupandum) in dem Testa- 
mente eines Römers gallischer Herkunft (CIL XIII 5708; Dessau 8379; 
Bruns, Fontes 1? 118) hinzuweisen. Etwa ein Jahrhundert jünger als 
die Verfügungen Drytons sind die Urkunden P. Hal. 11; P. Petrie DI 1Lf. 
Die in P. Petrie IIlü, VIa; VII; VIII (1) (2); XI enthaltenen Frei- 
lassungen führen zur Erörterung der Erbeinsetzung von Sklaven durch 
das Testament des C. Longinus Castor (BGU. I 326; Bruns, Fontes 
T? 119; P. M. Meyer, Jur. Pap. 26); hier ist übrigens die Sarapias nicht 
Erbin, sondern Vermächtnisnehmerin. Es wird weiter auf den Papyrus 
Cattaoui verwiesen, dann auf die Anführung eines Soldatentestamentes, 


1) Vgl. jetzt den Überblick über die Literatur bei Sohm-Mitteis- 
Wenger, Instit. 17 1923, 685 Anm. 4; 587 Anm. 7. Bei der dıadnxn wird 
ferner auf Vogliano, Una iscrizione greca arcaica in den Atti della R. Acca- 
edmia delle Scienze di Torino XLIX, 1914, p. 375—384 verwiesen. 
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der Verfügung des Serenus in P. Lond. II 171 b/176 in dem Eröffnungs- 
gesuch seiner Ehefrau Nemesilla. 

Castelli, G., Un testamento romano dell’ 131 d. Cr. (in 
Studi souola papirologica dell’ Accademia scientifico-lette- 
raria di Milano, 2, 1917, p. 80—94. Es handelt sich um die Veröffent- 
lichung des lateinischen Manzipationstestamentes auf Papyrus, das 
Seymour de Ricci aus der Berliner Sammlung in den Comptes rendus 
de l’Accademie des Inscriptions et Belles lettres 1914, 524 zuerst heraus- 
gegeben hat. Die Urkunde, die inzwischen auch von deutschen Gelehrten 
benützt wurde (Weiß, ZS. der Savigny-Stiftung XLII 1921, 106 Anm. 1), 
ist von Castelli mit zahlreichen Parallelen aus der römischen Literatur 
begleitet worden. Da die Urkunde bisher im deutschen Schrifttum noch 
nicht vollständig abgedruckt wurde, so geschieht dies im nachfolgenden, 
wobei die Abweichungen von der Veröffentlichung Seymour de Riccis 
unter dem Strich erscheinen. 


Col.I. 


aa Magdola ... /areg.[..]. . ert .. . septesimi f[ac tum 
]///ugarum..m..[ sjua Calamia .c.r... 
J///!/iuger....m[ ]. rum matrimonium 

J/il!!! joe  L ] particulam qualis 

J/// Hl] ete . [ ] eius; aut domuculas 
IHR. me per hoc testamentum 

1/////!/!! (bh ?jabuis . . s quatuor hae qui son-ci!) 

J///l!l!}! & Diodora et Longinia; quae sunt 

J///l///!] et sarcinas et vestem et quae habe- 


)//// setuit ....s et iun. . ota omnia; ut ea Diodora- 10 


J//{l/!}! us; qu[o}d volo efferri et sepeliri more 

1 //l1/!/{}///}] quas volo Diodoram et Longiniam 

[volo Diodoram] et [Ljongin[iJam aneglogistas esse .etebus 

J// I ]. . . procuratorem 

J/H ] pupillorum®) Heraidos el[.] eamafais ( ?) 

J/H ] setr .[.] tuos sibi auferas 

J// I ]J etsi fuerint suae tutelae tum sin 

VL ]tione®) sublata, Iuliano quidem is- 

1/// [Diodora e}t Longinia; post centum dies 

JE ]. - sas h . pta sunt sua [.].s. . . pupillae 

J/t L ]. . . meiso m; non intetrelia®).... 

HK ] contra hoc testamentum facere quod ei quis 

[voluerit, dabit heredibus meis®) singulis dr(achmas) mille; Thais mi 
J-m[ J AL ]. quae mihi molesta sit, quam propter 


1) Ricci: spati. 2) Ricci: pupillarum ? 

®) Ricci: [Aestima]tione oder [ac]tione? — Sollte vielleicht cre]tione 
zu ergänzen sein ? Dies würden die in der nächsten Zeile erwähnten centum 
dies nahelegen. 

*) Ricci: integralia. 6) Ricci: velit suis. 


15 


25 


30 
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volo ejt iubeo eam non pervenire corpori meo 
] neque habere nullum negotium cum filias 
Jatus actio erit, una ex filiabus meis antequam 
]. quam su .][. . .]. . e fuerit; iubeo omnem 
Jvenire [Ab h(oc) t(estamento)] do(lus) m(alus) 
ab(esto).!) 
f(amiliam) p(fecuniam)q(ue) t(estamenti) f(aciendi) 
c(ausa) e(mit) f(iduciarius)?) M(arcus) Lucretius. 


Col. HM. 
Clemens sestertio n(ummo) uno lib(ripende) M(arco) Longino Longo 
.[.].; antelsjt(atus est) G(aium) Longinum Priscum 
.....e f(actum) Arsinoit . ui . opr[. 2 
X K(alendas) April(es) Ser(vio) Dass, Laefna Pfonti- 


5 ano, Marco Antonio Rufino co(n)s(ulibus), anno XVI Imp(eratoris) 


10 


15 


Caesaris Traiani Hadriani Aug(usti) 
mense Ellenio Phamenot die XXVII 
Maoxos Zeunoonios Iloelaxos 
avreßakdul[nv ı]nv sadranı xai 
enaveyvuodn or ads nod- 
xeıraı. Apelr]t{um) et recita(tum) in foro?) 
Augusto®) ante sta[t]ione(m) XX he(reditatum) 
in [[Arsino[e]]]?) isdem co(n)s(ulibus) anno XVI Imp(eratoris) 
Ca[e)larik Tralia]ni Hadriani Aug(usti) 
[mense ...... ] die XXX... 
reise Iulius ... .g. . vet(eranus) rog(atus) 
notes) Valeriu[s] . . .us vet(eranus) r[o]g(atus) 
Glaius) Iulius [.] tu.t..nus vet(eranus) rog(atus) 
Giaius) Domitius Clemens vet(eranus) rog(atus). 


Comparetti, D., Tabelle testamentarie delle colonie achee 
di Magna Grecia (Annuario R. Scuola Archeol. di Atene, 2, 
1916, pp. 219-266) veröffentlicht die aus den Achäischen Kolonien 
Großgriechenlands überlieferten Testamentsurkunden. Eine davon ist 
unbekannt, es ist eine Inschrift aus Terina, einer Kolonie von Kroton. 
Sämtliche erwähnten Testamente einschließlich der Inschrift aus Terina, 
aber ohne das vom Verfasser hierhergezogene Bruchstück aus Kaulonia, 
das Halbherr in den Notizie degli scavi 1890, 311 veröffentlicht hat, 
sind inzwischen für den deutschen Leser bei Schwyzer, Dialectorum 
Graecorum exempla 1923 Nr. 436 bequem zugänglich. Bemerkenswert 
ist die in der neuen Urkunde angeordnete ulodwaıs olxov, das heißt die 
Verpachtung des dem minderjährigen Erben zugefallenen Vermögens, 


1) Ricci: ab(fuit). 

2) Ricci schlägt folgende Auflösungen vor: a) Familiam pecuniamque 
testamenti facti custodit emptor familiae; b) Familiam pecuniamque testa- 
menti fiduciae causa emit fiduciarius,. 

®) Ricci: praetorio. 
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welche für Athen durch Aristoteles ’AQnv. noA. c. 56 bezeugt ist. Die in 
Athen dem Archon obliegenden Geschäfte übt in Terina der nodranıs 
aus. In einem Anhange bespricht der Verf. die Inschrift IG. V 2, 159 
(Schwyzer 157, Tegea), die bekannte Inschrift des Xutbhias, die Inschrift 
aus Dodona (Karapanos, Dodona XXVIII 2), ferner die Inschrift aus 
Korkyra 1G. 1X 1, 6886. 

Maroi, Tabelle testamentarie greche in Riv. di Roma 1916 
war dem Berichterstatter nicht zugänglich. 

Bonfante, Iltestamento nel diritto comparato. Germi 
veri e false analogie (ricavato da varii brani di articoli 
in Filangieri 1905 e in BIDR,, 7, con aggiunte: Scr. giur. varii, 
I, p. 324—336) verweist für seine Auffassung des Testamentes (s. oben 
S. 000) auf Analogien aus dem japanischen und marokkanischen Recht; 
doch findet man nirgendwo vollkommene Entsprechungen für das Wesen 
des ältesten Testamentes, welch letzteres darin besteht, daß der Vorgänger 
in der Stellung des Familienhauptes den Nachfolger bestellt, aber dieses 
Recht regelmäßig nur im Kreise der Familie ausübt. Insofern ist nach 
der Auffassung des Verfassers das Dogma von dem Ausschluß des Testa- 
mentes durch das Dasein von sui unzutreffend. — Die Einzigartigkeit 
des römischen Erbrechts gilt namentlich auch gegenüber dem griechi- 
schen Recht, das in seiner diadnxn nur ein Verfügungsgeschäft über 
das Vermögen des Erblassers kennt, vgl. auch den Ausdruck xAngovduos 
und didöoxos.t) 


Innere Erfordernisse der Testamente. Widerruf. 


De Francisci, P., Intorno all „libera testamenti factio“ 
del liberto. Note esegetiche (Studi sassaresi serie 2*, I, 1921. 
Der Verfasser befaßt sich in seiner Studie vornehmlich mit zwei Digesten- 
stellen. Die eine ist Pap. D. 38, 1, 41. Papinian hat keinen Fall der 
libertatis onerandae causa imposita, die nicht gültig waren, vor Augen, 
sondern vielmehr einen Fall der zulässigen Verpflichtung des Freigelassenen 
zu operae durch stipulatio oder iusiurandum. Die Worte der Papinian- 
stelle: atque ita liberam testamenti factionem adsecutus est, sind inter- 
poliert. Sie stören nicht bloß den Zusammenhang, sondern stehen auch 
mit Paul. Sent. II 32, 1, der freilich nur von der Unterhaltspflicht und 
nicht von der testamenti factio spricht, in Widerspruch; die Einfügung 
ist gleichartig mit Ant. C. 6, 3, 4 (212): ex hoc enim liberam testamenti 
factionem libertus habet. Der $1 der Papinianstelle wird als sinnlos 
überliefert folgendermaßen wiederhergestellt: Nec alimentorum diversa 
causa est, cum inopiae patroni providere libertum convenit. — Im II. Teil 
seiner Abhandlung p.58ff. beschäftigt sich der Verfasser mit Paul. 
D. 38, 2, 47, 2. Die Stelle befaßt sich mit der Frage, ob einem Frei- 
gelassenen durch den Sohn des Freilassers die libera testamenti factio 
mit der Wirkung gewährt werden kann, daß dessen Pflichtteilsrecht 
vernichtet wird. Die Stelle ist echt, wie die Gegenüberstellung mit der 


1) Siehe hierzu oben. 
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bei Iust. C. 6, 4, 3 pr. wiedergegebenen antiqua interpretatio zeigt. Das 
ius patronatus geht, abgesehen vom Mißbrauch durch den Patron (mer- 
cedem capere, operum revenditio), nur durch kaiserliche restitutio nata- 
lium oder impetratio liberae testamenti factionis unter. Letztere ist 
byzantinischen Ursprunges, die Stelle Ulp. D. 38, 2, 3, 2 interpoliert. Der 
Ursprung des Rechtsinstitutes liegt im Gedanken des Dominates und 
dessen unbeschränkter Verfügungsgewalt, während die restitutio nata- 
lium, die gleichfalls durch den Kaiser erfolgte, regelmäßig die Zustimmung 
des Patrons erforderte (Marc. D. 40, 11, 2). 
Suman, A, Favor testamentie voluntas testantium. Roma 
1916. Der Verf. bespricht, mehrfach in Begegnung mit den Ausführungen 
von F® nz Hofmann, Kritische Studien im römischen Rechte 1885, 
101—175, die Auswirkungen des favor testamenti, und zwar zunächst 
im Satze: nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest. 
Er findet, abgesehen von dem Militärtestamente, wo der Satz bekannt- 
lich überhaupt nicht gilt, drei Ausnahmen davon, und zwar die erste 
darin bestehend, daß der übergangene Noterbe mit der querella inoffi- 
ciosi testamenti nur gegenüber einem oder einigen, aber nicht gegenüber 
allen eingesetzten Erben durchdringt (bes. Pap. D. 5, 2, 15, 2), dann in 
der Akkreszenz der übergangenen Noterben, die nicht Söhne sind (G. 2, 
124), dann bei Erlangung der bonorum possessio contra tabulas, sofern 
Vermächtnisse angeordnet worden sind. Alles dies sind Fälle, wo sich 
der favor testamenti in dessen (des Testamentes) teilweiser Aufrecht- 
erhaltung durchsetzt. Ein anderes Gebiet ist die Zulässigkeit der Insti- 
tutio ex re certa im Gegensatz zur grundsätzlichen Berufung des Erben 
zur ganzen Erbschaft oder einem aliquoten Teile, dann die Ausnahmen 
von dem Satze semel heres, semper heres. Zulässig ist nur die Suspensiv- 
bedingung; während es an direkten Quellenzeugnissen für die auflösende 
Bedingung fehlt, gilt für die Befristung der Satz Pap. D. 28, 5, 34, wo- 
nach die Befristung, gleichgültig oh aufschiebend oder auflösend, zu 
streichen ist. Die Ansicht von Windscheid, Pandekten III ® $ 555 p. 264, 
daß durch ein Erbschaftsvermächtnis zu helfen sei, wird abgelehnt. 
Ein weiterer Anwendungsfall des favor testamenti ist die sog. regula 
Sabiniana (Instit. II 14, 10; Pomp. D. 30, 12, 1; Ulp. D. 28, 7, 1; Pomp. 
35, 1 [3], 6), wonach unmögliche Bedingungen bei letztwilligen Ver- 
fügungen als nicht beigesetzt gelten, während die Proculianer (Gaius 
III 98) für Nichtigkeit eintreten. Schließlich handelt der Verf. vom 
Widerruf des Testamentes als einem durch Formvorschriften geordneten 
Akt, insofern gleichfalls ein Anwendungsgebiet des favor testamenti. — 
Ein Anhang handelt von Formen und Erfordernissen der Erbeinsetzung, 
Suman, La ricerca della voluntas testantium nel di- 
ritto romano classico e giustinianeo (Il Filangieri 1917, 
p. 225 ff.) ist dem Berichterstatter nicht zugänglich. 


Erbeinsetzung. 


Tumedei, C., Il requisito fondamentale della istituzione 
inerede del servo proprio (Riv. ital. sc. giur., 63, 1919, p. 66—108). 
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Der Verf. bespricht die Erbeinsetzung eines Sklaven, dann die Zuwendung 
von Vermächtnissen. Er behandelt zunächst die Ansicht des Atilicinus 
und Paulus (Instit. II 14 pr.), wonach die bloße Erbeinsetzung sine 
libertate wirksam ist und die das gleiche anordnende Verfügung Justi- 
nians C. 5, 27, 5 (531), bes. pr.—1c, wobei Justinian merkwürdigerweise 
im Gegensatz zu der sich auf Atilicinus berufenden Institutionenstelle 
seine volle Selbständigkeit gegenüber der Literatur hervorkehrt. Schre- 
der hatte in seiner Institutionenausgabe angenommen, daß die Kom- 
mission erst nach der Abfassung der Verordnung C. 5, 27, 5 zur Kenntnis 
von der Ansicht des Atilicinus gelangt sei. Nach den neueren Ansichten 
der italienischen Literatur über die Entstehung der Justinianischen Ge- 
setzgebung (Longo, BIDR. XIX 32; de Francisci das. XXII 155; 
XXIII 39, 186; XXVII 5) erscheint indes diese Ansicht unmöglich, 
weil die libri ad Sabinum, wo die Ansicht des Atilicinus berichtet wird, 
verhältnismäßig bald im Verlaufe des Kodifikazionsprozesse verarbeitet 
wurden. Dazu tritt, daß die Verordnung von 531 in den Institutionen 
angeführt ist. Der Verf. kommt nun — soviel ich sehe, ohne Anhalt 
in den Quellen — zu dem Ergebnis, in den Institutionen sei eine Äuße- 
rung des Atilicinus, die sich auf einen legierten Sklaven bezog, ver- 
allgemeinert worden. Dann geht der Verf. zur Erläuterung von Scaevola 
D. 28, 6, 48, 1, genauer der dort enthaltenen letztwilligen Verfügung 
über. Der Verf. bezeichnet sie p. 84 als einen rebus inestricabile, dessen 
gegenwärtige Textgestaltung auf Verderbnisse in den Handschriften 
zurückgeht. Dann handelt der Verf. von der Ernennung von Sklaven 
zu Vormündern. Das klassische Recht der libertas fideicommissaria 
finden wir bei Paulus, Sententiae 4, 13, 3, wonach ex decreto amplissimi 
ordinis primum libertas ac deinde tutela competere possit. Der Grund 
dafür liegt darin, daß eine Freilassung testamento nicht angeordnet ist, 
und eine solche inter vivos ohne einen tutor nicht stattfinden kann 
(Senatusconsultum Dasumianum). Betreffs der libertas directa liegt eine 
Antinomie zwischen Ulp. D. 26, 2, 10, 4 und Alexander C.7, 4, 9 einer- 
seits und Inst. I 14, 1 anderseits vor, wo der Verf. die Worte von sed 
sciendum est rell. für interpoliert, genauer wohl justinianischer Her- 
kunft hält. Interpoliert ist auch die sich mit der gleichen Frage be- 
fassende Paulusstelle D. 36, 2, 32, 2. Es hat nicht bloß statt viginti 
quinque annos nach der lex Aelia Sentia triginta annos zu heißen, son- 
dern die Stelle ist auch sonst zerstört. Schließlich handelt der Verf. 
von der Frage nach dem Wortlaut einer heredis institutio cum libertate; 
bestimmte Vorschriften hierüber scheint das römische Recht nicht ge- 
kannt zu haben (Ulp. D. 40, 4, 2; Iul. D. 28, 5, 22). 

Tumedei, Sui requisiti che deve avere il servo per 
essere istitutio erede dal suo padrone (Riv. ital. sc. giur. 64, 
1920, p. 55—116). Der Verf. behandelt die Frage nach der testamenti 
factio passiva des Sklaven, das heißt nach den Erfordernissen seiner 
Erbeinsetzung. Er steht hierbei auf dem Boden der Auffassung von 
Fritz Schulz, Z.S. der Savigny-Stiftung 35, 1914, p. 11öff., wonach die 
testamenti factio in zwei Augenblicken erfordert wird, im Augenblick 
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der Anfertigung des Testamentes und im Augenblick des Todes des 
Testators. Damit der Sklave heres necessarius wird, muß er in den 
beiden genannten Zeitpunkten im Eigentum des Testators stehen. Die 
Sachlage ist ähnlich wie beim legatum per vindicationem. Dann fragt der 
Verf. nach der Bedeutung einer Belastung des Sklaven mit Pfandrecht 
oder Nießbrauch. Ulp. D. 28, 5, 9, 20 erklärt einen Nießbrauch für be- 
langlos, das Inkrafttreten der Erbeinsetzung ist nur bis zum Erlöschen 
der Belastung aufgeschoben. Ebenso ist die Veräußerung eines Mit- 
eigentumsanteils an dem Sklaven belanglcs, Ulp. D. 28, 7, 2 pr. Damit 
steht indes die Auffassung Justinians C. 7, 15, 1 pr.; 1; 1a (530) nicht 
in Einklang, soweit es sich um den servus usufructuarius handelt. Eine 
Lösung des Widerspruchs gibt der Verf. nicht (p. 74). — Betreffs des 
verpfändeten und bedachten Sklaven spricht das ältere Recht die Nichtig- 
keit aus (Pertinax C. 6, 27, 1), wogegen Ulpian unter Berufung auf eine 
Verordnung des Kaisers Severus D. 28, 5, 30; doch hält der Verf. die 
Stelle für interpoliert. — Dann bespricht der Verf. die Einsetzung eines 
im Miteigentum stehenden Sklaven, und zwar zunächst sine libertate 
(Ulp. fragm. 22, 10, vgl. auch D.45, 3, 44). Ulpian bemerkt, daß die 
Einsetzung cum libertate für den Anteil des Testators erfolgt, für den 
andern Anteil sine libertate. Hierauf bespricht er die Einsetzung eines 
solchen servus communis cum libertate. Ulpian D. 28, 6, 18 pr. ist inter- 
poliert (vgl. Ulp. D.28, 5, 6, 3); die justinianische Regelung liegt in 
C.7, 7,1530) vor. 

Bonfante, P., Istituzione nella universalitä dei boni im- 
mobilio mobili (giä in Foro ital. 22, 1897, 1, 528ss.: ripubblicato 
con osservazioni e postilla finale in Scritti giur. varii, I, 
p. 508-530). Der Verf. bespricht C. civ. ital. art. 760 über die Einsetzung 
auf die Liegenschaften oder die Fahrnis des Erblassers; hier kommen 
natürlich nur seine romanistischen Erörterungen in Betracht, die sich 
auf die Darstellung des römischen Begriffes der Successio in ius, in uni- 
versum ius (defuncti) beschränken. S. o. 


Bedingung. Substitution. 

Guarneri-Citati, A., La regola „condicio dividitur enume- 
ratione personarum‘ nel diritto testamentario giustinianeo 
(Annali Semin. giur. Univ. Palermo, 1, 1916, 385—422). Der Verf. 
geht von der Auslegung von Iav. D. 35, 1, 56 aus. Die Unechtheit der 
Stelle wird durch den Zusammenhalt mit Gaius II 205 erwiesen; wie Gaius 
Iul. D. 35, 1, 23; Ulp. 35, 1, 34, 9; Iul. 35, 1, 84, 8. — Das Ergebnis 
der Forschungen des Verf. ist ein scharfer Gegensatz zwischen dem 
klassischen und dem justinianeischen Recht betreffs der Akkreszenz. 
Im klassischen Recht ist jedes Vermächtnis unteilbar in dem Sinne, 
daß es entweder ganz oder gar nicht erworben wird. Beim Vindikations- 
legat stehen die Legatare in einem Verhältnis der communio; die Teile 
entstehen erst durch das Zusammentreffen. Beim legatum per damna- 
tionem coniunctim gilt der Satz, daß damnatio partes facit a testamento; 
dadurch ist der Teil eines jeden Legatars von vornherein bestimmt, 
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während beim legatum per damnationem disiunctim solida res singulis 
debetur. Die Akkreszenz vollzieht sich ohne Kenntnis des Betroffenen. 
Betreffs der Teilbarkeit der Bedingungen gilt beim Vindikationslegat: 
tota condicio singulis iniuncta est; concursu partes fiunt, das heißt, so- 
lange nicht die Bedingung voll erfüllt ist, kann kein Kollegatar seinen 
Anteil vindizieren; beim Damnationslegat coniunctim gilt das Gegenteil. 
— Für die Frage nach der Teilbarkeit der Bedingung ist es belanglos, 
ob sie auf dare einer teilbaren oder unteilbaren Sache gehen. Dem- 
gegenüber geht das justinianeische Recht aus C. 6, 51, 1 (534) und der 
interpolierten Paulusstelle D. 30, 33 hervor. Insbesondere ist jede Be- 
dingung, die das dare einer teilbaren Sache zum Gegenstande hat, teil- 
bar, ebenso alle mit einer teilbaren Sache verbundenen Lasten. Ein 
Anhang bespricht den Satz „Portio adcrescit sine onere‘‘ im klassi- 
schen Recht. 

Solazzi, Sulla condicio emancipationis, 8. o. unter Adop- 
tion und Emanzipation. 

Suman, A., Ancora sulle condizioni turpi nei testamenti 
romani (Il Filangieri 1917, p. 40ss.) war dem Berichterstatter nicht 
zugänglich. 

Tumedei, C., La istituzione in erede ‚cum libertate‘ con- 
dizionale (Riv. ital. sc. giur., 685, 1921, p. 101—138). Der Verf. 
bespricht die bedingte Erbeinsetzung unter gleichzeitiger Freilassung. 
Ein solcher Sklave gehört zur hereditas iacens, ist regelmäßig kein statu- 
liber, außer bei einer Pupillarsubstitution (bes. Rufinus D. 40, 7, 36). 
Solange die Bedingung schwebt, ist ein solcher Sklave in keiner Weise 
im Eigentum seiner Miterben. 

Tumedei, Sulla regola „eum gradum,a quo filius praeter- 
itus sit, non valere‘ (Arch. giuridico, 4* serie, II 1921, fasc. 1) 
In dieser weiteren Abhandlung bespricht der Verf. den von Africanus 
in D.28, 2, 14, 1 kritisch wiedergegebenen Grundsatz: Quod vulgo 
dicitur eum gradum, a quo filius praeteritus sit, non valere. Liegt die 
Präterierung nur in der Institutio und nicht in der Substitutio, so ging 
die Ansicht der Sabinianer (Ulp. D. 28, 2, 3, 6; 28, 3, 5; Pap. 28, 5, 76; 
Paul. 28, 6, 43, 2) dahin, daß die Institutio ungültig und die bonorum 
possessio zugunsten des heres scriptus nach der Wiederherstellung von 
Krüger zu Ulp. 28, 13 eine bonorum possessio sine re ist. Liegt eine 
ordnungsmäßige exheredatio vor, außerdem indes noch ein zweites 
Testament mit praeteritio, so wird dem Präterierten keine bonorum 
possessio gewährt. Dies wird durch die vornehmlich durch den logischen 
Zusammenhang begründete Wiederherstellung von Gaius D. 37, 4, 12, 1 
begründet. Die Stelle hat zu lauten: Si prius testamentum exstet iure 
factum, quo exheredatus est, filius posteriore testamento praeteritus 
non recte petit bonorum possessionem (p 82). 

Der Digestentext gebraucht a. a. 0. den Ausdruck testamentum 
imperfectum, der sich auch bei Ulp. D 28, 3, 2 findet. Gaius II 120 
(vgl. auch 119, 121, 149) erwähnt tabulas testamenti non iure fectas; 
alle d’ese Stellen sind unecht. Betrefis Ulpian D. 28, 3, 2 ist die Ver- 
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fälschung der Stelle schon von Krüger unter Hinweis auf Iust. C. 6, 23, 31, 
wenngleich nicht gerade unter Bezugnahme auf diese Worte verzeichnet 
worden. Perozzi, Ist. II 462 Anm. 4 stellte sie folgendermaßen wieder 
her: Tunc autem prius testamentum rumpitur, cum posterius rite per- 
fectum est; der Verfasser hingegen ist für folgenden Wortlaut: cum 
posterius iure factum est. Ebenso sind die oben erörterten Wendungen 
des Gaius sämtlich Glosseme. Auch in Ulp. D. 37, 4, 8, 5 sind Inter- 
polationen vorhanden: contra — sed; adhuc — petiturum T. (p. 92). 

Dann handelt der Verf. vom postumus suus praeteritus Africanus 
D.28, 2, 14; Iav. 28, 3, 15, vgl. auch Clemens D. 28, 2, 15. Für unecht 
hält der Verf. die schon von Lenel (2446) verdächtigte Ulpianstelle 
D.28, 3, 5, die mit den erstgenannten Stellen, welche den postumus 
gleichartig mit dem suus behandeln, in Widerspruch steht. — 

Im zweiten Teile der Abhandlung bespricht der Verf. die Präter- 
ierung des suus ex substitutione, nicht auch ex institutione. Eine ex- 
heredatio ist in diesem Falle überflüssig. . Fälle bedingter Einsetzung 
Ulp. D. 28, 5, 6; Pomp. 28, 5, 23, 1; Ulp. 28, 5, 4, 2. Ist der suus ord- 
nungsmäßig enterbt und bei der Substitution übergangen, so ist die 
Substitution unwirksam. (Pomp. D. 28, 2, 8; Afr. 28, 2, 14 und zur Mei- 
nungsverschiedenheit zwischen Sabinianern und Proculianern Gaius 
Il 123; eine dritte Ansicht, die noch schärfer ist, bei Scaevola D. 28, 3, 19, 
der sogar der Meinung ist, daß bei Einsetzung zweier Erben mit Sub- 
stitution bei Wegfall des einen auch der andere nicht antreten kann, 
wenn der postumus zwar für die Erbeinsetzung exherediert, aber für 
die Substitution nur übergangen worden ist. Anders nur dann, wenn 
die beiden Eingesetzten einander wechselseitig substituiert sind.) Sind 
die beiden Eingesetzten noch am Leben, so müssen sie, um den Eintritt 
des Substitutionsfalles auszuschließen, gleichzeitig antreten. 


Erbloser Nachlaß und verfallende Anteile. 

Persico, Il diritto dello stato sulle successioni vacantı 
(Riv.diritto civ.8,1916, 322 ss.) ist dem Berichterstatter nicht zugänglich. 

Barbieri, E., Il fisco cui sono devolute le ereditä& vacanti 
e tenuto al pagamento dei legati ist dem Berichterstatter nicht 
zugänglich. 

Noterbrecht. 

Buonamici, F., Diun nuovo documento sull’ „apokeryxis“ 
e dei rapportidi tale istituto greco col diritto romano (Annali 
Univ. Toscane 33, 1915) ist dem Berichterstatter nicht zugänglich. 

Tumedei, C., Sulla regola „eum gradum, a quo filius prae- 
teritus sit, non valere, s. o. 

Arangio-Ruiz, V., Applicazione del diritto giustinianeo 
in Egitto (cfr. papirologia). 


Erwerb der Erbschaft. 


Solazzi, S., Imodi di accetazione dell’ ereditä nel diritto 
romano (Studi nelle scienze giur. e soc. dell’ Istituto di Pavia, 
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V 1919). Gaius II 167 kennt drei Arten des Erbschaftsantrittes, oer- 
nendo, pro herede gerendo und nuda voluntate, während anderwärts 
(II 169; 176f.; III 85, 87. Gaius von Augustodunum 45. Ulp. 22, 25; 
Dioel. Consult. 6, 19) an Stelle der Dreigliederung durch Fortfall des 
Antrittes nuda voluntate eine Zweigliederung tritt. Schon bisher wurde, 
zuerst von Perozzi, Istituzioni II 1908, 507 behauptet, daß letztere 
dem Gaius fremd gewesen sei und daß hier ein Einschiebsel (Glossem) 
vorliegt. Während nun aber Perozzi annahm, daß dies auf die Zeit 
Justinians zurückgeht, will der Verf. zeigen, daß das Glossem älter ist 
‘und auf die konstantinische Zeit zurückgeht. Tatsächlich ist der Beweis 
hierfür sehr leicht zu erbringen, aber aus einem Grunde, den der Verf. 
hierfür, soweit zu sehen, nicht anführt. Hält man nämlich daran fest, 
daß die Stelle ein Glossem ist, das heißt im echten Gaius nicht gestanden 
hat, der vielmehr nur eine Zweiteilung kannte, so muß sie älter als Justi- 
nian sein, da der Veronensis aus dem fünften und nicht aus dem sechsten 
Jahrhundert herrührt (vgl. z. B. Sohm-Mitteis-Wenger, Instit. !? 102 
Anm. 22: „Handschrift des Domkapitels von Verona aus dem 5. Jahr- 
hundert‘). Damit stimmt die Wahrnehmung des Verf. überein, daß die 
Verfasser der Stelle Iust. Instit. II 19, 7 bereits ein ähnlich glossiertes 
Exemplar wie die Handschrift von Verona vor Augen hatten. Wer ein 
Glossem im Gaiustext behauptet, behauptet auch dessen vor- 
justinianischen Ursprung; dies geht, wie schon bemerkt, aus dem 
Alter des Veronensis hervor. — Die konstantinische Verfügung, auf 
die sich der Verf. stützt, ist C. Th. 8, 18, 1, 1 (319, Juli 18), die also 
den ersten Widerstand gegen die altrömische Form der Cretio darstellt; 
der Verf. bringt dies mit Recht mit den allgemeinen hellenisierenden 
Bestrebungen der 'konstantinischen Gesetzgebung in Zusammenhang. 
Die nächstältere Verfügung ist die des Arcadius und seiner Mitherrscher 
C. T. 8, 18, 8 (407, März 17). Demgemäß ist denn auch an einer Reihe 
von Klassikerstellen die eretio durch die aditio ersetzt worden: 
Iul. D. 28, 6, 32. a 
Maecian D. 36, 1, 17. 
Papinian D. 29, 2, 86. 
Paul. D. 29, 2, 72; 29, 2, 65; 22, 6, 9. Sententiae III 4b ma: 
Juristenlatein 14 Anm. ]). 
Ulp. D. 36, 1, 9 pr.; 28, 2, 3, 5; 28, 6, 10, 7; 40, 4, 2; 29, 2, 35, 1; 
29, 2, 25, 7; 36, 4, 1, 4 (Widerspruch mit 36, 4, 2); 11, 
7,14, 8. 
Unheilbar zerstört ist der zweite Satz in Diocl. C. 6, 30, 6, wäh- 
rend im ersten Satz vor poterat ein non einzuschalten ist. 


Ruhende Erbschaft. 

Perozzi, S., Un’ interpolazione (1.2$1D. expil. hered. 47, 19, 
Ulp. 1. 9 de off. proc.) (BIDR. 29, 1918, 217—222). Es handelt sich 
um den Nachweis, daß die angeführte Stelle interpoliert ist. Die Worte 
„ante aditam hereditatem vel post aditam‘“ sind, wie aus einem Ver- 
gleiche mit Scaev. D. 47, 4, 15, 1 hervorgeht, unklassisch. 
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Rotondi, G. (e Albertario, E.), Note esegetiche sulla sti- 
pulazione del servo ereditario (Scritti giuridici 2, p. 583—885). 
Unter den Entwürfen Rotondis, die aus seinem Nachlaß veröffentlicht 
werden, befindet sich der Nachweis einer Interpolation bei Paul. D. 2, 
14, 27, 10. Von Justinians Juristen rühren die Worte nominatim und 
der Nachsatz sed si — potest her. Dies hängt mit dem Bestreben der 
Byzantiner zusammen, das klassische Dogma von der Unzulässigkeit 
der Stipulation des servus hereditarius auf die Fälle einzuschränken, 
wo der Sklave sich nominatim für die künftigen Erben (veluti: Titio 
vel Petro, Schol. Zyreı Heimbach I 610, vgl. Bas. 43, 3, 17) versprechen 
ließ. Der Nachsatz in D. 2, 14, 27, 10 ist ein Zeugnis für die byzantinische 
Scheidung der pacta in rem und in personam. 


Miterben. 


Brunetti, G., Diritto d’accrescimento fra coerede e di- 
stribuzione di parte ereditarie (in Scritti giuridici varii II, 
Torono 1915, p. 168ss.) ist dem Berichterstatter nicht zugänglich. 

Manfredi, A., Dello ius d’acrescendi agli eredi ed ai lega- 
tari secondo il diritto giustinianeo (Rolandino 1917) ist dem 
Berichterstatter nicht zugänglich. 


Schutz des Erbrechts. 


Albertario, E., Actio de universitate e actio specialis 
in rem 8. o. unter Rei vindicatio. 


Vermächtnisse. 


Cicala, F. B., Vecchi e nuovi pregiudizii di scuola in 
alcune dottrine romanistiche (regula Catoniana) (in Studi 
senesi, 3, 1915, 3—162). Der Verf. bespricht die sog. Catonianische 
Regel, deren ursprünglichen Sinn er völlig ders als die bisherige Lite- 
ratur versteht. Unter Berufung auf Pomp. L. 1, 2, 1, 38 (vgl. auch Jörs, 
Röm. Rechtswissenschaft 303) schreibt er ihre Urheberschaft dem jünge- 
ren Cato zu. Wie der Verf. annimmt, erging zu dessen Zeit die lex Vo- 
conia. Während die lex Voconia lediglich verbot, ne cui plus legatorum 
nomine mortisve causa capere liceret, quam heredes caperent, war die 
bis dahin geltende lex Furia viel strenger, da durch sie exceptis personis 
quibusdam ceteris plus mille assibus legatorum nomine mortisve causa 
capere permissum non est (Gaius II 224). Die regula Catoniana ist nun 
eine Bestimmung des Übergangsrechtes; ihr Sinn ist ursprünglich der, 
daß eine Verfügung, die nach der älteren lex Furia nicht rechtsbeständig 
ist, nicht dadurch rechtsbeständig wird, daß der Erblasser die mildere 
lex Voconia erlebt hat. Erst später hat die Regularjurisprudenz, von 
deren einschlägigen Kontroversen wir bei Gaius II 244 einen Eindruck 
erhalten, die Regel in dem Sinne verstanden, wie sie uns jetzt bei Celsus 
D. 34, 7, 1 überliefert wird. — Erweisen läßt sich natürlich der vom 
Verf. erschlossene begriffsgeschichtliche Vorgang nicht, er kann höchstens 

als durch den Stand der Überlieferung nicht ausgeschlossen gelten. 
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Barbieri, E., Il fisco oui sono devolute le ereditä va- 
canti & tenuto all’ adimplimento dei legati? (Il Filangieri 40, 
1915, p. 1—13) ist dem Berichterstatter nicht zugänglich. 


Erwerb der Vermächtnisse. 


Albertario, E., Sulla revoca tacita dei legati e dei fede- 
commessi nel diritto romano (Studi nelle scienze giur. e soc. di 
Pavia, V 1919). Die Schrift ist im Winter 1914 entstanden und wurde 
vom Verfasser, der inzwischen im Kriegsdienste gestanden hatte, 1919 
veröffentlicht. Ebenso wie Messina-Vitrano (s. u.), unterscheidet der 
Verfasser in der Frage, ob und inwieweit ein Legat oder Fideikommiß 
durch Veräußerung aufgehoben werde, drei verschiedene, zeitlich auf- 
einanderfolgende Auffassungen innerhalb der römischen Überlieferung. 
Die älteste geht auf Q. Mucius Scaevola zurück und wird D. 34, 2, 34, 1; 2 
von Pomponius als Äußerung des Scaevola überliefert. Sie geht dahin, 
daß spätere Veräußerung der im Augenblick der Testamentserrichtung 
vorhandenen Sache auf das Vermächtnis einflußlos bleibt. Der zeitlich 
zweite Abschnitt in der Betrachtung der Rechtslage wird durch Pomp. 
D. 30, 8 pr.; Gaius II 198; Paul. Sententiae IV 1, 9; D. 34, 4, 15 gebildet. 
Veräußerung vernichtet das Legat. Der Verfasser versteht Gaius dahin, 
daß die neue Lehre anfangs auf starken Widerstand gestoßen sei. Der 
Standpunkt des Mucius ist formalistisch; die Veräußerung bezeugt nicht 
in gehöriger Form den Aufhebungswillen, daber dauert das Legat trotz 
der Veräußerung fort. Demgegenüber ist die klassische, auf die exceptio 
doli verweisende Regelung davon ausgegangen, daß der Erblasser den 
Legatar durch die Veräußerung an der Erlangung des Vermächtnisses 
gehindert habe. — Die dritte Phase wird durch die nachklassische Über- 
lieferung dargestellt. Hierher gehören Iust. Inst. 1I 20, 12; Severus 
et Antonin. C. 6, 37, 3; Ulp. D. 32, 11, 2 (interpol.); Pomp. (als eigene 
Ansicht) D. 34, 2. 34, 1; 2 (quod ipsum — petentem; nec erit — testa- 
tor T.); Modest. 34, 4, 18 (interpol., nec distinguimus — existat T.); 
Celsus D. 31, 22 (interpol.); Ulp. D. 32, 11, 12 (interpol.). Diese Lehre 
unterscheidet, ob die Veräußerung urguente necessitate vorgenommen 
worden ist oder nicht. Lag dringende Notwendigkeit vor, so bleibt 
das Vermächtnis unberührt. Erfolgte die Veräußerung mera voluntate, 
so wird darin eine praesumtio juris et de iure gefunden, daß der Erb- 
lasser die Zuwendung zurückziehen wollte. Derartige unwiderlegliche 
Rechtsvermutungen sind dem byzantinischen Rechte eigentümlich, dem 
älteren Rechte hingegen fremd. 

Messina-Vitrano, F., Ancora sulla dottrina romana della. 
revooa tacita dei legati e dei fedecommessi (Annali Seminario 
giur. Palermo, VI 1919, 195—204). Der Verfasser hatte sich bereits. 
im Jahre 1914 im 3. Bande der Annali del Seminario giur. della R. Uni- 
versitä di Palermo p. lff. zur Frage des Widerrufes der Vermächtnisse 
im römischen Rechte geäußert. Nunmehr ergänzt er seine Darlegungen 
durch eine eingehende Untersuchung der Echtheit von D. 34, 4, 31 pr.; 3. 
Er hält hier nur die Wendung des $ 3 „si probaret non adimendi animo 
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fectum‘‘ für interpoliert und schaltet außerdem nach agere ein „non“ 
ein. Die Stelle würde demnach besagen, daß das Vermächtnis des pecu- 
liums an die bedachte Haustochter insoweit hinfällig wird, als es Forde- 
rungen an dritte Personen umfaßt, die der Erblasser eingetrieben hat. 
— Innerhalb des pr. ist der Schlußsatz nec uxorem posse Stichum ex 
fideicommissi causa petere unecht, da im ganzen bisherigen Verlauf 
der Stelle immer von Legaten gesprochen worden ist, und Scaevola 
diesen Unterschied natürlich noch scharf festhält. 

Messina-Vitrano, L’alienazione della cosa legata o fede- 
commessa da Celso a Giustiniano (Annali fac. giur. Univ. Perugia 
32, 1921, 191—215). Der Verf. lehnt die Aufstellungen Albertarios 
(8. 0.), insoweit sie die Zeit von Celsus bis Justinian betreffen, ab. Er 
rekonstruiert namentlich die Pomponiusstelle D. 34, 2, 34, 1; 2 anders. 
In $ 1: a) in hoc T. mera voluntate Pomp.; b) d. quod deminuere — 
uxoris suae T.; c) mutata voluntate — exceptione doli mali submovea- 
tur T.; tunc locum habebit doli mali exceptio Pomp.; d) d. ex T.; e).d. 
compulsus — legato T. — Den $ 2 hält der Verf. ganz für echt, insbeson- 
dere auch den Schlußsatz: nec erit utendum distinctione, qua ex causa 
alienaverit testator. Ein Hauptgrund für seine Aufstellungen ist, daß 
auf diese Weise der Gegensatz zwischen zivilem und prätorischem Recht 
(ipeo iure — exceptione doli mali), der im justinianischen Recht hin- 
fällig ist, in die für die Erörterung leitende Stellung gelangt, obwohl er 
Enzweifelhaft auch im justinianischen Wortlaut noch erkennbar ist. 
ubenso wird in Ulp. D. 32, 11, 12; 13 die Berücksichtigung der necessitas 
urguens für echt gehalten. — Echt ist auch Modest. D. 34, 4, 18; würde 
man den zweiten Satz mit Albertario streichen, so wäre nicht abzu- 
sehen, wie die Stelle in ein Differentiae überschriebenes Werk gelangt 
sein soll. Gaius II 198; Paul. Sent. 4, 1, 9; D. 34, 4, 15 (hier d. Sane 
si — submoveatur T.) sind vom Standpunkte der klassischen Juristen 
veraltet. — Der entscheidende Gesichtspunkt in dem Streit scheint 
doch die Frage nach der klassischen Herkunft der necessitas zu sein; 
daß dies nicht der Fall ist, sollte nicht bezweifelt werden, vgl. etwa 
aus der deutschen Literatur Berger, Teilungsklagen 45, und die Zu- 
sammenstellungen von Guarneri-Citati, Indice delle parole e frasi 
(Bull. 1923), unter diesem Worte. 


Besondere Arten der Vermächtnisse. 


Guarneri-Citati, A., Il fr. 41 pr. D. 31, Iavol. 7 epist. ossia 
un caso particolari de accrescimento tra collegatarii (Annali 
Semin. giur. Univ. Palermo, 1, 1916, 423—429): postilla di S. Riccobono 
(p. 4&30—31). Der Verf. versteht die von ihm erläuterte Iavolenusstelle 
dahin, daß sie bei Bedenkung zweier Legatare mit der gleichen Sache 
(Maevius und Seius) und nochmaliger Legierung der gleichen Sache 
an einen Dritten (Titius) bei Fortfall des einen der beiden an erster Stelle 
genannten Legatare (Seius) die Anwachsung unter den beiden Übrig- 
bleibenden (Maevius und Titius) nach dem Verhältnisse der Bedenkung 
regelt (Maevius !/,, Titius 2/,). Vgl. auch Windscheid, Pand. IIl® 

37* 
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$ 644 p. 605 Anm. 13. Das Nachwort von Riccobono verweist auf den 
vom Verf. übersehenen Aufsatz von Di Marzo, Circolo Giuridico XXX 
1899, 86—90, der nicht wie Guarneri-Citati die Erklärung in der 
doppelten Verfügung über dieselbe Sache, sondern in der Annahme 
einer coniunctio rei unter den drei Bedachten findet. 

Messina-Vitrano, F., Intorno al legato di cosa e accessio 
relativa (Annali fac. giur. Univ. Perugia, 29, 1915, 291ss.). Innerhalb 
unseres Quellenstandes findet sich ein unlöslicher Widerspruch in der 
Frage, welche Bedeutung es hat, falls ein fundus et instrumentum oder 
ein fundus instructus legiert und der fundus veräußert wurde. Paulus 
bei Labeo D. 33, 7, 5 erblickt darin ein besonderes, für sich zu Recht 
bestehendes Legatum des instrumentum, das vom Vermächtnisnehmer 
trotz der Veräußerung des fundus beansprucht werden kann. Anders 
Iust. Instit. II 20, 17 und Paul. D. 33, 7,1 $ 1. Letzterer Beleg ist aller- 
dings nicht beweiskräftig, da die Stelle gar nicht von dem legatum eines 
fundus et instrumentum oder eines fundus instructus handelt; davon 
wird in dem unmittelbar vorhergehenden Principium gehandelt und 
die Verfügung als duo legata konstruiert. Vgl. übrigens nach den Hin- 
weisen von Krüger weitere Paulusstellen D.33, 8, 1, 3; D.30, 52. 
Immerhin bleibt der Widerspruch mit der Institutionenstelle bestehen, 
die demuach byzantinischen Ursprunges ist. 

Coli, U., Lo sviluppo delle varie formedi legato.neldiritto 
romano (= ricerche sulla storia e sul diritto romano pubbl. da E. Pais 
e F. Stella-Maranca, 1II). Roma, Nardecchia, 1920 (pp. 173). Der Verf. 
beginnt mit einer Zusammenstellung des Schrifttums, woraus sich die 
Anschauung von dem höheren Alter des Vindikationslegates gegenüber 
dem Damnationslegat als herrschende Lehre ergibt. Dagegen tritt der 
Verf. mit beachtenswerten Gründen auf. a) Der wichtigste Gegenstand, 
worüber durch Vermächtnis in republikanischer Zeit verfügt wurde, 
sind res nec manoipi, penus, mundum, suppallex, ususfructus, usus, 
habitatio, also Gegenstände, die nicht im dominium ex iure Quiritium 
stehen, sich daher zur Vindikation nicht eignen. b) Die Cautio Muciana 
setzt einen zum dare obligierten Erben voraus. c) Das gleiche gilt von 
der Satisdatio legatorum servandorum causa (Dari fieri oportet, Lenel 
E. P. 2514. d) Dar Quadruplum der lex Furia. — Noch Cicero kennt nur 
das Damnationslegat; es ist bezeichnend, daß Varro, De re rustica II 10, 4 
und Auct. ad Herenn. IV 29, 40 das Vindikationslegat nicht unter den 
Bsendigungsgründen des quiritischen Eigentums anführen. — Im Il. Ka- 
pitel behandelt der Verf. den Begriff des legare in den Zwölf Tafeln; 
es bezeichnet dort jede testamentarische Verfügung (Scaev. D. 50, 16, 120; 
Ulp. das. 130; Gaius II 224; Iust. Nov. 22, 2), alles doch wohl verhältnis- 
mäßig späte Zeugen. Die Scheidung des legare von der hereditas, die 
im III. Kapitel über den Ursprung des Legats besprochen wird, hat 
sich erst später entwickelt, und zwar in der bekannten zweiten Periode 
des Manzipationstestamentes, wobei nach der bereits dargestellten Ge- 
samtauffassung des Verf. dem Damnationslegat der zeitliche Vorrang 
zukommt. Die Obligation des familiae emptor beginnt demnach mit 
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dem Tode des Erblassers; dies bezieht sich natürlich auf die ältere Ent- 
wicklungsstufe des Instituts. Das Verhältnis des familiae emptor zum 
Vermächtnisnebmer, zum Damnationslegatar stellt sich als ein nexum 
dar (p. 74). Die Entstehung des klassischen Testamentes (mit Erb- 
einsetzung) gehört in das 6. Jahrhundert der Stadt; das erstemal wird 
die Erbeinsetzung in der lex Voconia von 169 v. Chr. erwähnt, während 
sie noch der lex Furia unbekannt zu sein scheint. Im IV. Kapitel be- 
spricht der Verf. die Entwicklung der einzelnen „Figuren der Legate“. 
Wie schon mehrfach bemerkt, ist für den Verf. das älteste Legat das 
Damnationslegat, das den Vermächtnisnehmer als nexum zur manus 
iniectio ermächtigte und ebendeswegen immer auf Geld lauten mußte. 
Eine Erscheinungsform dieses Vermächtnisses auf certa pecunia ist das 
legatum partitionis, dessen weite Verbreitung in den letzten Jahrhunderten 
die Quellen bezeugen. Es sollte die durch die lex Voconia verbotene 
Erbeinsetzung von Frauen ersetzen. Auch bei Penus legata begegnen 
wir einer bestimmten Summe Geldes als Ersatzleistung für den Fall, 
daß der Erbe nicht die vorgeschriebene Leistung erbringen will. Wie 
aus Gaius III 175 hervorgeht, ist die jüngste Erscheinungsform des 
Legates die auf eine species lautende Verfügung. — Ein solches Legatum 
auf eine species ist das Legatum sinendi modo, das auf die Manzipation 
oder Tradition einer Species gerichtet ist. Das Legatum per praeceptio- 
nem hat ursprünglich das iudicium familiae herciscundae vor Augen, 
daher genügt im Gegensatz zum Vindikationslegat bonitarisches Eigen- 
tum. Noch bei Gaius II 217 wird von der Sabinianischen Anschauung 
gesprochen, wonach das Praeceptionslegat nur zugunsten eines Erben 
errichtet werden kann. Auch die lex Falcidia von 40 v. Chr., deren fiska- 
listischer Charakter im Anschluß an Cug, Man. 777 verteidigt wird, 
erwähnt nur das Damnationslegat p. 115 Anm. 3; 119. Für das Alter 
der begrifflichen Gliederung in die vier Legatsformen verweist der Verf. 
auf Cicero, De oratore I 42, 189; II 19, 83; II 33, 142; der Dialog spielt 
im Jahre 91 v. Chr. (vgl. aber auch Pomp. D.I 2, 2, 41). Erst später 
— der Verf. meint sogar erst fin da antica (p. 109) — erhält eine jede 
Figur ihren besonderen Namen, wie das legatum optionis; hier hätte 
wohl die Terminologie unserer Überlieferung über die einzelnen Ver- 
mächtnisformen noch einläßlicher untersucht werden sollen. — Immer- 
hin setzt auch die Einteilung in die bekannten vier Kategorien bereits 
einen einheitlichen Begriff des Legatums voraus, so daß schon die Veteres 
den Vermächtnisbegriff kannten, ebenso wie sie einen Begriff der tutela 
und der possessio hatten. In den Quellen finden sich drei Begriffsbestim- 
mungen des Vermächtnisses: Ulpian. 24, 1. — Florentinus D. 30, 116 pr. 
— Modestinus D. 31, 36 (vgl. auch Iust. Instit. II 20, 1; Bas. 44, 1, 1, 
daher die damit übereinstimmende Modestinusstelle interpoliert, Mes- 
sina-Vitrano, l’elemento della liberalit& 1914, 17ff.; Sulla dottrins 
romana della revoca tacita dei legati 1914, 35); insbesondere dürfte 
die Gleichstellung von Legatum mit donatio (wped, ödarg), wie der Ver- 
fasser annimmt, überall interpoliert sein. Das V. und letzte Kapitel 
befaßt sich mit der Charakteristik, das deißt Dogmatik der Legate. 
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Auch der Verf. leugnet, daß schon vor Justinian das Vindikationslegat 
durch eine persönliche Klage geschützt war, er vermutet aber eine Na- 
turalobligation, ohne allerdings triftige Gründe für diese Annahme an- 
führen zu können; daß es Gegengründe nicht gibt, wird man ihm zu- 
gestehen müssen. Leider läßt das mit Geist gearbeitete Buch ein Stellen- 
verzeichnis vermissen. 


Souto, C., Illegato di cose non esistenti nei matrimonio 
del testatore, con particolareriguardo allegato di cose 
altrui (Riv. dir. civile, 8, 1916, 17ss.) war dem Berichterstatter nicht 
zugänglich. 

Prag. Egon Weiß. 


Diritto privato. Le persone. 


Rechtsfähigkeit. 


Rotondi, G., La derelictio serui nel diritto giustinianeo ultimo (Rend. 
Ist. Lomb. 48, 1915, p. 720—737 = Seritti giuridioi III p. 25—-37). 


Der derelinquierte Sklave wurde nach klassischem römischem Recht 
nicht frei; er blieb Sklave, servus sine domino. Nur in einem Ausnahms- 
falle, nämlich wenn er ob gravem infirmitatem derelinquiert war, erhielt 
er nach einem Edikt des Kaisers Claudius die Freiheit, Modest. Dig. 40, 
8, 2, Justinian Cod. 7, 6, 1, 3. Dagegen werden in der Novelle 22 vom 
Jahre 35, o. 12, die derelinquierten Sklaven für frei und Herren ihrer 
selbst erklärt: jdn xadeoröres EAevdeooı xal xara tov woavel pro derelicto 
tirAov Eavröv, dAA’ o0x Ereowv Övres. Damit stimmt die byzantinische 
Jurisprudenz überein. Der Grund der Neuerung ist auf christliche Ein- 
flüsse zurückzuführen, obwohl sich der Gedanke auch in der Profan- 
literatur findet, so bei Martianus Capella, de nupt. Phil. 4, 376: servus 
08868 non potest nisi cum esse coeperit dominus, et cum dominus esse 
desierit, servus esse desinit. Ein zweiter Grund ist darin zu erblicken, 
daß die Byzantiner von der Bedeutung der Freilassung keine klare Vor- 
stellung mehr hatten, indem sie die privatrechtliche Wirkung derselben, 
von der staatsrechtlichen nicht zu unterscheiden vermoohten. 

In einem Anhang wird kurz von den Folgen der Freilassung eines 
Sklaven durch eine von mehreren Miteigentümern im Anschluß an 
eine Stelle des Jesubocht (Sachau, Syr. Rechtebücher III p. 129) 
gehandelt. 


Raselli, A., Del concetto di status e delle sue applicazioni nel diritto 
prooessuale (Studi senesi 36, 1922, 229—-289 [continua], sez. I®, 
cap. I p. 234—289: „la teoria romanistica dello status‘). Mir nicht 
zugänglich. | 

Cicu, A., Il concetto di status (Studi in onore di V. Simoncelli, 1917, 
p. 61—74). Mir nicht zugänglich. 
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Reohtlich bedeutsame persönliche Umstände. 


Rotondi, G., Tutore e curatore (da testi extragiuridichi) e la contro- 
versia sulla pubert& (Scritti giuridici III 483—-489). 
Die Schrift, die von der Vermengung der impuberes mit den mi- 
nores in der späteren, namentlich christlichen Literatur handelt, wird 
passender bei der Vormundschaft (Personen unter Pflegschaft) besprochen. 


Tumedei, C., Distinzioni posteolassiche riguardo all’ etä: „Infanti 
proximus‘‘ e „pubertati proximus‘‘. Bologna, Stat. tip. riuniti 1922 
(pp- 64). 

Die Schrift ist mir nicht zugänglich. Ich berichte darüber nach 
einer Kritik Albertarios (Arch. giurid. 89). Danach sucht Tumedei 
zu erweisen, daß im klassischen Rechte die impuberes nur hafteten 
für furtum, damnum iniuria datum und iniuris; später seien sie für 
alle Delikte haftbar gemacht worden, aber nur, wenn sie capaces doli 
oder culpae, pubertati proximi waren. Alle diese Ausdrücke gehören 
den Byzantinern an, ebenso wie infantiae proximus. Allerdings be- 
gegnen sie zweimal in den Institutionen des Gajus, nämlich III 108 
und 208; aber hier ist der echte Gajustext durch Glossen entstellt. Al- . 
bertario stimmt diesen Ergebnissen bei, verstärkt ihre Begründung 
und erweitert die Untersuchung Tumedeis durch historische Betrach- 
tungen. Aber da seine Kritik erst im Jahre 1923 erschienen ist, gehört 
sie nicht mehr in diesen Bericht. 


E. Albertario, Conceptus pro iam nato habetur (Linee di una ricerca 
storico-dogmatica). Estratto del Bullettino dell’ Istituto di Diritto 
Romano. Roma 1923. 

Der Satz conceptus pro iam nato habetur hat, wie Verf. nach- 
"zuweisen sucht, in dieser Allgemeinheit im klassischen römischen Recht 
nicht gegolten, vielmehr lautete er: ex iustis nuptiis conceptus in natura 
rerum esse existimatur. Daher richtete sich der Status des in recht- 
‚mäßiger Ehe Erzeugten nach dem Moment der Konzeption, nicht nach 
dem der Geburt, während es sich bei dem illegitimen Kinde umgekehrt 
‚verhielt. Aus dem gleichen Grunde erlangte er mit der Konzeption 

‚die Sukzessionsfähigkeit; in der Familie des ius civile war sie dem postu- 

mus suus vorbehalten, der die Agnaten ausschloß; in der erweiterten 

Familie des prätorischen Rechts hatte den Anspruch auf die bonorum 

possessio auch der postumus cognatus, wobei der nähere den entfernteren 

Kognaten ausschloß. 

Im nachklassischen und byzantinischen Rechte änderte sich das. 
Die Unterschiede zwischen zivilem und prätorischem Rechte, zwischen 
ius civile und ius gentium verschwanden. Das römische Bürgerrecht 
wurde durch das Edikt des Caracalla von 212 allen Bewohnern des Reiches 
erteilt. Unter christlichen, humanitären Einflüssen wurde an Stelle der 
Erzeugung in rechtmäßiger Ehe der Nutzen oder Vorteil des Kindes 
maßgebend (Paul. Dig. 1, 5, 7: Qui in utero est, perinde ao si in rebus 
humanis esset custoditur, quotiens [de coommodis ipsius partus quaeritur], 
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interpoliert für: ex iustis nuptiis conceptus est). Der postumus alienus 
wurde dem postumus suus gleichgestellt. Die klassische Lehre steht bei 
Gajus, in Ulpians Regeln und 'selbst noch in der westgotischen Epitome 
des Gajus (1, 4, 9); im Justinianischen Corpus ist sie durch Interpola- 
tionen verändert. Der Aufdeckung dieser Interpolationen ist der größte 
Teil der Abhandlung gewidmet; aber diese textkritischen Untersuchungen, 
sind einer lichtvollen historisch-dogmatischen Erörterung eingeordnet. 

In zwei Anhängen wird der Nachweis versucht, daß alle Stellen, an 
denen favor, benignus, benigne, benignius begegnet, interpoliert sind. 
Bei Gai. 3, 109. 4, 14. Paul. Sent. 2, 23, 2; 2, 42 nimmt Verf. Glossen an. 
Siro Solazzi, Dote e nascituro nella missio in possessionem (Rend. 

Ist. Lomb. 49, 1916, p. 312—23). 


Dig. 42, 4, 1, Ulp. 1.12 ad ed.: Tres fere causae sunt, ex quibus 
in possessionem mitti solet: rei servandae causa, item legatorum ser- 
vandorum gratia et ventris nomine.e Damni enim infecti nomine si 
non caveatur, non in universorum nomine fit missio, sed rei tantum, 
de qua damnum timetur. So kann die Stelle nicht von Ulpian geschrieben 
sein. Der Grund, weshalb die Missio in poss. damni infecti nomine aus- 
geschlossen wird, befriedigt nicht. Andererseits gehört die Missio ventris 
nomine nicht zu den beiden vorher genannten Fällen. Denn der Venter 
erhält die bonorum possessio, die rei servandae und legatorum servando- 
rum causa missi sind nur in possessione, haben nur custodia und ob- 
servantia. Auch an andern interpolierten Stellen ist der Venter un- 
gehörigerweise mit den missi in possessionem zusammengebracht, D. 21, 
4, 1. 41, 2, 3, 23. 42, 4, 12. 43, 4, 1,2. 43,4, 3, 2. 10,3, 7,8. Nach 
dem Wiederherstellungsversnch Verf.s lautete die oben angeführte Stelle 
ursprünglich folgendermaßen: Tres (fere?) causae sunt, ex quibus in 
possessionem mitti solet: rei servandae causa, legatorum servandorum 
causa et damni infecti nomine si non caveatur, quo casu fit missio in 
rem tantum, de qua damnum timetur. Daß die missio dotis servandae 
causa in der Aufzählung fehlt, hat seinen Grund entweder darin, daß 
e8 kein spezielles Edikt darüber gab oder darin, daß sie als Unterfall 
zur missio rei servandae oausa gerechnet wird. Die darüber angestellte 
Untersuchung läßt den Verf. nicht zu einer sicheren Entscheidung ge- 
langen. Die missio eius qui vindicem dedit ist wohl deshalb nicht er- 
wähnt, weil sie nur ein Spezialfall der missio rei servandae causa war. 
Grassi, T., Formularii: I Denuncie di nascita; II Denuncie di morte 
(Aegyptus 3, 1922, 206—211). Mir unzugänglich; berücksichtigt von 
P. M. Meyer, Z.S. S. 44, 589. 

Albertario, E., In tema di alterazioni pregiustinianee: D. 5, 4, 3 [cfr. 
interpol. etc.. Mir unzugänglich. 


Haus und Familie. 


Bonfante, P., Teorie vecchie e nuove sulle formazioni sociali primitive 
(Riv. ital. sc. giur. 55, 1915 — Scritti giuridici varii, I p. 18-63). 
Mir unzugänglich, 


on. _.— 
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Perozzi, S., Parentela e gruppo parentale (in Bull. ist. dir. rom. 31, 
1921, p. 88—143). Mir unzugänglich. 


Inhalt der Hausgewalt. 


Castelli, G., Studi sulla papirologia giuridica: I bona materna nei 
papiri greoo-egizi (in Studi della scuola papirologica dell’ Accad. 
scient. letteraria di Milano 2, 1917, p. 77—79). Mir unzugänglich. 

Di Francisci, P., I P. Iandanae 62 (pigneratio puellae ingenuae) 
in Aegyptus I, 1920, p. 71—82. Vgl. P. M. Meyer, Ztschr. f. vergl. 
Rechtswissensch. 39, 226. 


In der Urkunde Pap. land. 62, die dem 6. Jahrhundert angehört, 
verpfändet ein Ägypter für ein Darlehn seine Schwester Tamina, eine 
Freie, dem Gläubiger. Verf. untersucht die rechtliche Natur dieses 
Geschäftes. Auf Grund der Novelle 134 c. 7, die er heranzieht, unter- 
scheidet er drei Möglichkeiten: pegno, locazione d’opera, semplice con- 
venzione, in forza della quale il figlio veniva lasciato presso il creditore 
a prestare opera servile.. Meyer, der sich ihm in seinem Referate an- 
schließt, nennt diese drei Arten der Sicherheitsleistung: Faustpfand 
(EvExvoov), Dienstantichrese (dovAırı, Unnoeola, bzw. nagauovn), locatio 
conductio operarum. Beide verstehen die Novelle falsch, wenigstens so, 
wie sie nach dem Texte von Kroll überliefert ist. Danach sagt der Kaiser, 
daß die Gläubiger roAu@cı rd rexva Tüv xoewarodvıwv xareyew N 
eis Ev&yupov 7) eis dovAımnv ünnoeolav 7 wodouv. Das letzte Wort 
heißt nicht ‚mieten‘, sondern „vermieten‘‘ (locare), wie auch Kroll 
richtig übersetzt. Subjekt dazu ist nicht der Schuldner, sondern der 
Gläubiger. Das 0800» ist dem xare&yeıv gegenübergestellt. Danach 
kann der Sinn der Stelle nur der sein, daß die Gläubiger die Kinder der 
Schuldner entweder festhalten oder weitervermieten. Freilich ist die 
Überlieferung nicht ganz sicher. Das Authentikum, dem Franeisci 
und Meyer offenbar folgen, faßt die Stelle ebenso wie diese beiden, be- 
ruht aber, wie Kroll zutreffend in der Adnotatio bemerkt, wahrschein- 
lich auf einer andern Lesart (7 elc ulodwowv). Die Basiliken 23, 2,3 
lassen das dritte 7 fort, verbinden also: 7 eis dovAıv Önnosolav uiododv 
(Heimbach zerstört diesen Sinn durch verkehrte Interpunktion). Da- 
gegen fehlt in der Epitome Theodori (Schol. Basil.) 7 uodoüv. Hält 
man sich an den Krolischen Text — und das ist das Gegebene —, 80 
sind nur zwei Arten des xar&yeıv zu unterscheiden: &v&yvpov und dovAxn 
dnnoeola. Verf. hält mit Partsch, Bürgschaftsrecht 41ff., Faustpfand 
an freien Personen im griechischen Recht gegen Manigk und Weiß 
für möglich, glaubt aber, daß es in unserm Falle ausgeschlossen sei, 
weil die Tamina frei bleibe. Darauf kommt es aber nach Partsch, 
wenn ich ihn recht verstehe, nicht an. Mag auch im römischen Rechte 
Pfand nur an Sachen möglich sein, so beweist das für das griechische 
Recht gar nichts. Juristisch kann man sich mit der Fiktion eines Quasi- 
pfandes helfen, gerade so wie im späteren römischen Recht die Sach- 
beschädigungsklage (actio legis Aquiliae) auch bei Verletzung freier 
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Personen für zulässig erklärt oder die actio de in rem verso auf andere 
Verhältnisse angewendet wird. Doch zugegeben, daß vom Faustpfand 
(Ev&yvoov) nicht die Rede sein könne, so bleibt es wieder völlig unklar, 
welcher Unterschied zwischen Dienstantichrese (dovAıxn) Unnpeoia, nrapa- 
uovn) und locatio conductio operarum bestehen soll. Wenn ein solcher 
Unterschied angenommen wird, so muß er doch wohl scharf abgesteckt 
werden. Wenn Verf. S.81 von garanzie reali spricht, so sieht er viel- 
leicht in der rapauovn eine quasidingliche Haftung, in der locatio con- 
ductio dagegen ein rein obligatorisches Geschäft. Aber zugleich fragt 
er, ob man überhaupt bei dem sonderbaren Mischmasch (a quel curioso 
sincretiamo) von einem System sprechen kann. Aus der fragmentarisch 
erhaltenen Urkunde wird sich eine scharfe Begriffsbestimmung des be- 
absichtigten Geschäftes nicht gewinnen lassen. Richtig und belehrend 
zeigt Verf., daß man allerlei Geschäftsformen anwandte, um die wieder- 
holten kaiserlichen Verbote der Verpfändung freier Personen zu umgehen. 
Zu diesen Verboten gehört auch die Novelle 134 c. 7; sie mag durch 
Geschäfte, wie das in Pap. Iand. 62 abgeschlossene eines ist, veranlaßt 
worden sein. Der Kaiser wollte mit seiner etwas unklaren Ausdrucks- 
weise möglichst alle Arten von Rechtsgeschäften erfassen. Daß sein 
Bemühen umsonst war, zeigt Pap. Cair. Masp. 67023 vom 15. Mai 569 
(Mitteis, Z.S. S. 31, 394. Wilcken, Arch. V 445; Grundz. 355. Tauben- 
schlag, Z.S. S. 37, 217). 
Erlangen. Kübler. 


Leges. 


I. Allgemeines. Zu Rotondis treffllichem Nachschlagewerk 
über die römischen Volksgesetze!) gibt Arangio-Ruiz nach dem Hand- 
exemplar des Verfassers Berichtigungen und Literaturnachträge?®) unter 
Beifügung eigener bis 1918 reichender Ergänzungen. S.418* bemerkt 
der Herausgeber, daß Rotondi für die geplante Neuausgabe seiner 
Leges eine eingehende Stellungnahme zum Zwölftafelproblem ins Auge 
gefaßt hatte. Als neues Gesetz wird in das Verzeichnis (vor der Lex 
Rubria, S. 435) aufgenommen: Lex Gallia de duoviris consulibus faciendis 
creandis? 711/43: Dio Cassius 46, 45, cf. Mommsen, Römisches Staats- 
recht I? p. 18 II®, p. 663sq.; Liebenam, PW. V 1803 [Rotondi, 
Riv. it. per le scienze giur. LIV (1920) p. 171, n.2 = Ser. giur. I 394 
n.2]. Bei den leges datae (Leg. publ. S. 502) fügt Rotondi zweifelnd 
als drittes spanisches Fragment die zuletzt von Mitteis, diese Zeitschr. 
37, 324f.?) angezeigte Inschrift von Sevilla an. — Solange es an einer 


1) Leges publicae populi Romani, Elenco ceronologico con una intro- 
duzione sull’ attivitä legislativa dei comizi romani, Estratto della enciclopedia 
giuridica italiana. Mailand 1912. 

2) Rotondi e Arangio-Ruiz, Postille all’ opera „Leges publicae 
populi Romani‘“ = Scritti giuridici a cura di V. A.-R. etc. vol. I (Mailand 
1922), S. 411ff.; vgl. Ebrard, d. Ztschr. 44, 541, Anm. 6. 

9) Vgl. jetzt auch Dessau, d. Ztschr. 44, 529f. 
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neuen Ausgabe des Rotondischen Werkes fehlt, wird man diese sehr 
dankenswerten Nachträge stets daneben benützen müssen. 

II. Legesregiae. Die von jüngeren Schriftstellern einem Pontifex 
maximus aus der Zeit der Vertreibung der Könige namens Papirius 
zugeschriebene Sammlung königlicher Sakralgesetze, das sog. ius Papi- 
rianum gilt heute bekanntlich allgemein!) als eine literarische Fälschung 
der cäsarisch-augusteischen Zeit. Pais?) bekämpft diese Annahme und 
verteidigt eine von ihm schon früher?) angedeutete Hypothese über 
die Entstehung dieses Rechtsbuchs. Er schreibt die in unserer Über- 
lieferung zuerst bei Dionysius (III 36, 4; vgl. Bruns-Gradenwitz 
S. 3) auftauchende Geschichte von jenem alten Pontifex einer Familien- 
legende der gens Papiria zu, die auf dem Wege über irgendeinen älteren 
von Dionysius benützten Autor *) in dessen Geschichtswerk gelangt sei. 
Warum wußte dann aber Cicero, der im übrigen über die alten Papirier 
genau informiert ist, nichts von ihr, als er (ad fam. IX 21, 2) dem Papi- 
rius Paetus gegenüber nur den —- wahrscheinlich unhistorischen®) — 
Konsul von 444 a. und nicht den mehr als ein halbes Jahrhundert älteren 
Hohenpriester als Beweis für das Patriziat der gens Papiria anführte ? 
Offenbar, meint Pais, weil die von ihm benutzte Quelle nur die Träger 
der kurulischen Ämter, nicht die Priester enthielt, womit er zweifellos 
das Hauptargument Hirschfelds stark erschüttert hat. Übrigens glaubt 
auch Pais nicht an die Existenz der papirischen Magistrate und Priester 
aus der ältesten Zeit, von denen unsere Überlieferung berichtet, ebenso- 
wenig wie an den ursprünglichen Patriziat dieses Geschlechts. Er meint 
vielmehr, die Papirier seien wahrscheinlich auf dem Wege über den 
Konsulartribunat und die Aufnahme unter die minores gentes®) allmäh- 
lich Patrizier geworden und hätten in ihrer Familienlegende mit Erfolg 
versucht, ihren Adel weiter in die Vorzeit zurückzudatieren. Auf diese 
in der römischen Geschichte durchaus nicht alleinstehende Weise sei 
auch die Erzählung von der Sammlung der leges regiae durch einen 
sagenhaften papirischen Pontifex entstanden. Die wirkliche Ver- 
‚öffentlichung der leges regiae sei höchstwahrscheinlich erst nach der 
Publikation des weltlichen Rechts”), also im Sinne von Pais’ bekannter 
Theorie nach 304 a., und ebenso nach der Eroberung der meisten Priester- 
stellen durch die plebs (300 a.) erfolgt. Zur näheren Datierung dieses 


1) Nachweise bei Steinwenter, Art. „ius Papirianum‘“, PW. X 1286, 
der den vorliegenden Aufsatz von Pais noch nicht benutzt hat. 

2) A proposito dell’ „ius Papirianum‘‘. Ricerche sulla storia e sul diritto 
pubblico di Roma = Storia critica di Roma, vol. di compl. I (1915) (im folg. 
= Ricerche I) S. 243 — 270. 

3) Storia di Roma I 1 p. 36, 5; Storia critica I 2 (1913) p. 636. 

4) Der von Hirschfeld (Klein. Schrift. 244f.) in erster Linie genannte 
Valerius Antias soll nicht mehr als andere in Frage kommen. 

56) Vgl. Hirschfeld a.a.O. 

®) Cic.l.c. Paishält im Gegensatz zuMommsen (Röm. Forsch. 169ff.) 
den Patriziat von der Mitte des 4. Jahrhunderts ab nicht mehr für eine absolut 
geschlossene Adelskaste. 

7) Nachklang in der Erzählung des Livius (VI 1, 10) von dem Verfahren 
nach dem gallischen Brand. 
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Ereignisses benutzt Pais die Erwähnungen einer lex Papiria bei Ser- 
vius (ad Aen. XII 836), Festus (p. 347 M s. v. sacramentum) und 
Cicero (de domo 49, 127). Er bezieht diese drei Stellen auf ein und 
dasselbe Gesetz, während man doch wohl mit Mommsen (Staatsrecht 
III 1294) das bei Festus erwähnte Gesetz über die Wahl der IIviri 
capitales, für das allein die Datierung zwischen 242 a. und der Gracchen- 
zeit begründet ist!), vorsichtshalber von der lex Papiria de ritu sacrorum 
der beiden anderen Stellen wird scheiden müssen, zumal der rogator 
dieses Gesetzes bei Cicero, Q. Papirius, der des ersteren bei Festus 
L. Papirius heißt. Richtig ist, daß das Sakralgesetz vor der Zensur 
des C. Cassius (154 a. Cic. de domo 50, 130. 53, 136) anzusetzen ist. 
Andererseits soll nach Pais’ Ansicht die Verbrennung der angeblich 
in Numas Grab gefundenen libri iuris pontifici auf Anordnung der welt- 
lichen Obrigkeit (181 a. Livius XL 29; Plinius, nat. hist. XIII $$ 84ff.) 
eine bereits vollzogene divulgazione del diritto pontificio voraussetzen 
(ein kaum zwingender Schluß!), ebenso wie die literarische Behandlung 
dieses Stoffes durch Autoren des II. Jahrhunderts), die wohl auch schon 
im III. Jabrhundert ihre Vorläufer hatte.?) Es könnten demnach von 
den bekannten Papiriern vom chronologischen Standpunkt aus etw& 
P. Papirius Masso (pontifex, 213 a. Livius XXV 2) oder der rogator 
der lex Papiria de ritu sacrorum oder auch noch der von Pomponius 
(D. 1, 2, 2 $ 42) unter den auditores Mucii genannte Jurist S. Papirius 
(vielleicht das Urbild des sagenhaften Zeitgenossen des letzten Tar- 
quiniers) als Verfasser des den Späteren als ius Papirianum bekannten 
Rechtsbuches in Frage kommen, das vielleicht eine dem oben zitier- 
ten Formelbuch des Furius verwandte Sammlung, also ein echtes, 
von der späteren Tradition nur zurückdatiertes literarisches Erzeug- 
nis eines Papiriers gewesen sei. Denkbar sei es aber auch, daß es 
sich um eine vom Pontifikalkollegium selbst veranstaltete Samm- 
lung sakralrechtlicher Sätze handele, die unter einem rex sacrorum 
Papirius als eponymos*) veröffentlicht worden sei und deren einzelne, 
auch den das ius Papirianum selbst noch nicht erwähnenden Schrift- 
stellern (Cicero, Varro) in relativ moderner Fassung bekannte „leges“ 
man herkömmlicherweise einem der sieben Könige, namentlich dem 
Numa, zugeschrieben habe. Daß diese Veröffentlichungen aus dem 
pontifikalen Geheimarchiv nicht erschöpfend waren, zeigt Pais an Ci- 
ceros Worten de domo 12, 33. Der Kommentar des Granius Flaccu8 
(vielleicht Zeitgenosse Cäsars), den Paulus (D. 50, 16, 144) kennt, 


1) Staatsr. II 594, 2. 595, 2. 

2) Fabius Pictor (vgl. Bremer, Jur. antehadr. 9ff.; Seckel-Kübler, 
Jur. anteiust. 3ff.). Cato (vgl. Cic. de sen. 11, 38). Cassius Hemina bei 
Plin. nat. hist. XVIII$7. Furius Macrob. sat. III 9, 6 (vgl. Bremer S. 29; 
Seckel-Kübler S. 15). 

3) Tiberius Coruncanius, der erste „publice professus“ (Pom- 
ponius D. 1, 2, 2 $ 35), äußerte sich nach Plin. nat. hist. VIII 5l $ 206 
auch über sakralrechtliche Fragen. . 

4) Für diese Eponymität führt Pais $. 265 die Stelle Plin. nat. hist. XI 
8 186 an. Vgl. Rosenberg, PW. 2. Reihe I 706. 723. 
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habe also, was nunmehr zeitlich durchaus glaubhaft erscheint, das echte 
ius Papirianum zum Gegenstande gehabt. Die Nachrichten über dieses 
gehörten zu einer guten Traditionsschicht des zweiten vorchristlichen 
Jahrhunderts, die in den erhaltenen Quellen mehr Spuren hinterlassen 
habe, als die moderne philologische Textkritik gemeinhin annehme. 
Die Aufdeckung dieser Spuren erfordere aber Untersuchungen, nament- 
lich auf dem Gebiete der Religionsgeschichte, die heute noch unaus- 
führbar seien. — Für den Juristen zeigt das ansprechende Ergebnis, 
zu dem Pais gelangt ist, eine interessante Parallelität in der Geschichte 
der bürgerlichen und der sakralen Rechtssätze: Beider Anfänge ver- 
lieren sich in der Vorzeit im Reiche des unbelauscht von der Geschichte 
Rerht schaffenden Volkszeistes, beide werden von der aufstrebenden 
Demokratie zur teilweisen schriftlichen Festlegung gebracht, an die 
sich endlich die wissenschaftliche Behandlung und Fortbildung anschließt. 
Hier wie dort zeigt sich das Bestreben, den einzelnen Sätzen wie der 
Sammlung selbst ein möglichst ehrwürdiges Alter zuzuschreiben, so 
daB tatsächlich, wie Pais (S. 243) am Anfang dieses Aufsatzes sagt, 
die Frage nach den leges regiae und dem ius Papirianum eng verknüpft 
ist mit der für uns ungleich wichtigeren nach den leges duodecim tabu- 
larum und dem ius Flavianum. 

III. In der Zwölftafelfrage hat Pais, der bekanntlich vor 
25 Jahren ihre Aufrollung veranlaßt hat!), seine These von der völligen 
Unzuverlässigkeit der uns erhaltenen Berichte über die Stadtrechts- 
kodifikation erneut verteidigt. Seine gegenwärtige Stellungnahme ist 
am besten in dem großen Zusammenhang der Storia critica di Roma 
(Rom 1915, Bd. II 217-301), einer umgearbeiteten zweiten Auflage 
des 1898/99 erschienenen ersten Bandes der Storia di Roma?) nieder- 
gelegt. Sie ist allen Einwendungen der Kritik gegenüber in der Haupt- 
sache unverändert geblieben. Aufgabe dieser Besprechung kann es 
nicht sein, das vielerörterte Problem in seinem ganzen Umfange noch 
einmal in Angriff zu nehmen; denn das könnte, nachdem Täublers 
eingehende philologisch-historischen Untersuchungen kürzlich diese Seite 
der Frage bis an die Grenze unserer derzeitigen Erkenntnismöglichkeit 
geklärt haben dürften, von juristischer Seite füglich nur in viel weiterem 
Rahmen, nämlich im Zusammenhang mit einer rechtshistorischen Be- 
arbeitung der einzelnen von unseren Quellen den Zwölf Tafeln zuge- 
schriebenen Rechtssätze geschehen. Ich beschränke mich deshalb 
darauf, an Hand der Einzeluntersuchungen, die Pais in dem oben 
zitierten Ergänzungsbande seines neuen Geschichtswerks zusammen- 
gestellt hat, und die allein den Gegenstand dieses Referates bilden, 
die Hauptargumente zu würdigen, mit denen er hier seine von so vielen 
Seiten angegriffene Lehre zu stützen sucht. 


1) Vgl. Erman, d. Ztschr. XXIII 450ff.; Lenel, ebd. XXVI 498ff. 
und Holtzendorff-Kohlers Enzykl. (7. Aufl.) I 325; Binder, Plebs 489ff.; 
Soltau,d. Ztschr. XXXVIIL 1ff.; Täubler, Untersuchungen zur Geschichte 
des Decemvirats und der Zwölftafeln, Hist. Stud. 148 (Berlin 1921) 127ff. 

2) Bespr.: v. Beseler, oben. 
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1. Der erste dieser Aufsätze!) enthält eine veränderte Wiedergabe 
des Vortrags, den Pais am 6. August 1908 auf dem internationalen 
Historikerkongreß zu Berlin gehalten hat. Er weicht nur unbedeutend 
von der früheren Veröffentlichung?) ab. Pais bestreitet keineswegs 
-- wie Lambert — die Echtheit der Zwölf Tafeln, sondern kritisiert 
nur die Überlieferung bezüglich der Art ihrer Entstehung und des Zeit- 
punkts ihrer Publikation, und er stützt diese Kritik vor allem auf die 
angebliche Unzuverlässigkeit der gesamten histofischen Tradition des 
5. Jahrhunderts.) Die sachlichen Hauptgründe seiner These sind 
dieselben wie 1908%); 1. Die griechischen Elemente der Zwölf Tafeln 
stellen eine jüngere, für das 5. Jahrhundert noch nicht passende Rechts- 
schicht dar. 2. Die von den Zwölf Tafeln anerkannte Ususehe (fr. VI 4) 
gehört nicht in den patrizischen Geschlechterstaat des 5. Jahrhunderts, 
sondern in eine Zeit des gleichberechtigten Nebeneinanderlebens der 
Stände. 3. Ähnlich steht es mit dem Privilegienverbot und der Be- 
schränkung des Blutbanns auf den comitiatus maximus (fr. IX 1. 2). 
4. Die von der Überlieferung den Dezemvirn zugeschriebene rogatio 
de intercalando ist ungeschichtlich. 5. Die unklaren Nachrichten über 
die Tafeln des zweiten Jahres und andere nachträgliche Rechtsände- 
rungen in früher Zeit zeigen, daß sich noch eine Erinnerung an die all- 
mähliche Festlegung des Stadtrechts erhalten hatte. Da über die 
zu ] und 4 genannten Punkte besondere Abhandlungen aus Pais’ Feder 
vorliegen, die unten (IV 1 und 2) zu besprechen sind, soll hier nur auf 
die übrigen kurz eingegangen werden. 


a) Eine Koordination der sakralen Form für die Begründung der 
Hausgewalt zum Zwecke der Ehe (confarreatio) mit den profanen (coemptio 
und usus) ist für das 5. Jahrhundert ebenso gut denkbar wie die von 
ius und fas überhaupt; und daß man neben dem Frauenkauf die Frauen- 
ersitzung zulassen mußte, ist für eine Zeit mündlichen Rechtsverkehrs 


I) L’etä della redazione e della pubblicazione della legge delle XII Tavole 
(Ricerche I 1—48). | 


2) Studi storici per l’antichitä classica (Periodico trimestrale dir. da 
E. Pais) vol. IL (Pisa 1909) p.1—51. Diese Veröffentlichung wird leider 
in den Ricerohe nur angedeutet (Vorwort S. X), aber nicht zitiert. Ich ver- 
danke ihre Kenntnis der Anführung bei Lenel, Holtz.-Kohl. Enz. I 325, 2. 
Der betreffende, mir von der Münchner Staatsbibliothek zugesandte Band 
enthält außerdem eine editio princeps des unter IV 2 zu besprechenden Auf- 
satzes der Ricerche, auf die dort nicht verwiesen ist. Bei dieser Sachlage 
kann man abseits von zentralen Bibliotheken nicht ermitteln, wieviel unter 
den Publikationen der Ricerche wirklich zu den Neuerscheinungen der italieni- 
schen Literatur gehört, die den Gegenstand dieser Gesamtbesprechung bilden. 
Immerhin dürften die älteren Ausgaben in Deutschland so selten sein, daß 
ohne besondere Rücksicht auf sie kurz auf den Inhalt der vorliegenden Auf- 
sätze eingegangen werden soll. 


3) Er beruft sich vor allem auf Liv. VIl, 1. 2. 

4) Vgl. Stud. stor. II 12f. mit Ricerche I 13f. — Neu ist S. 28 der Hin- 
weis auf fr. I 4, wo die Unterscheidung zwischen adsidui und proletarii statt 
zwischen Patriziern und Plebejern auf das 4. Jahrhundert hindeuten soll. 
Die näheren Ausführungen hierzu finden sich Stor. crit. II 255f. 


Übersicht über die italienische Rechtsliteratur 19151922. 591 


ein notwendiges Postulat der Rechtssicherheit!): Wie hätte man sonst 
nach dem Tode der Manzipationszeugen das Bestehen der manus be- 
weisen sollen? Eher hätte Pais zugunsten seiner These den Umstand 
anführen können, daß der bei Gaius (I 111) als Zwölftafelinhalt über- 
_ lieferte Satz von der usurpatio durch willkürliches trinoctio abesse auf die 
Üblichkeit einer gewaltfreien Ehe schließen lasse.?2) Aber auch eine solche 
ist doch schließlich für das 5. Jahrhundert nicht unwahrscheinlicher 
als für das vierte. Auch scheint mir in der bloßen Erwähnung einer 
nicht spezifisch patrizischen EheschlieBungsform durchaus kein Indiz 
für die grundsätzliche Gleichachtung der beiden Stände zu liegen; denn 
auch die Ehe einer minderberechtigten Bürgerklasse mußte wohl im 
Stadtrecht geordnet sein. 

b) Das bei Cicero (de domo 17, 43) deutlich auf die Handhabung 
des Gesetzgebungsrechts „zum Nachteil einer einzelnen Person‘‘?) be- 
zogene Privilegienverbot setzt keineswegs, wie Pais (S. 26/7) anzunehmen 
scheint, „la piena parificatione dei diritti dei plebei e dei patrici‘“ vor- 
aus; denn von Standesprivilegien ist dort sicher nicht die Rede.*) Was 
aber die Beschränkung des Blutbanns auf den comitiatus maximus 
angeht, die Cicero®) den Zwölf Tafeln zuschreibt, so kann man den 
von Pais gezogenen Schluß, „che la pubblicazione ufficiale di tale dispo- 
sizione non pot& avvenir prima della rogazione Publilia del 339 a. C.‘ 
(S.27) nur billigen, wenn man oomitia tributa®) und concilia plebis 
gleichsetzt?”) und eine volle Parallelität in der gerichtlichen und legisla- 
tiven Zuständigkeitsentwicklung der Plebejerversammlungen annimmt.®) 

c) Die Nachrichten über den Abschluß der Zwölftafelgesetzgebung, 
insbesondere die Dezemvirn des zweiten Jahres, sind allerdings außer- 
ordentlich wenig einheitlich.) Wenn man aber selbst mit Täubler 


1) Pais lehnt die in dieser Richtung gehenden Gedanken von Mitteis, 
Röm. Privatr. I 252, ausdrücklich ab, stellt ihnen aber kaum mehr als seine 
persönliche Auffassung entgegen; vgl. auch Stor. crit. II 254. 

2) Vgl. Blümner, Röm. Privataltert. (Müllers Hdb. IV 2, 2 — 3. Aufl. 
1911) S. 348. 

3) Mommsen, Staatsr. III 155, 2. 

4) Die S. 26, 3 aufgenommene Verweisung auf Pap. Hal. 1, lin. 124ff. 
(Dikaiomata S. 84) ist also gar nicht am Platze. Vgl. im übrigen Ramadier. 
Nouv. rev. hist. XXXIV (1910) 599ff. und Pais, Ricerche I 399ff. (Bespr. 
unten.) Gegen die angebl. Tendenz der Zw. T. auf Aussöhnung der Stände 
auch Täubler S. 115ff. 

5) Belege bei Br.-Gr. zu fr. IX 1. 2. | 

6) Von diesen ist bei Cic. de leg. 19, 44 deutlich die Rede (populus!). 

7) Das ist bekanntlich sehr bestritten; vgl. Liebenam bei PW. IV 700, 

8) Diese Annahme ist m. E. willkürlich. Handelt es sich aber in dem 
Satze nur um die Zurückdrängung einer angemaßten plebejischen Blut- 
gerichtsbarkeit auch über Patrizier (so Lenel bei Holtz.-Kohler I 333), so 
ist seine Deutung ganz unabhängig von dem Problem der Anerkennung 
der plebiscita als Volksgesetze, für das Pais auf zwei neuere, mir zur Zeit 
nicht zugängliche Arbeiten von Baviera (Il valore dell’ exaequatio legibus 
plebiscitis, Palermo 1910) und Costa (La Lex Hortensia de plebiscitis, Mem. 
della R. Accad. di Bologna VI, 1912) verweist. 

9) Täubler (8. 129, 2) bemerkt mit Recht, daß Pais hier Tradition 
der jüngsten Schicht entscheidend verwertet. 
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(S. 107ff.), der den ganzen zweiten Dezemvirat für ungeschichtlich 
hält, so ist damit gegen den ersten Dezemvirat und sein Gesetz- 
gebungswerk noch nichts bewiesen. Oder sollte wirklich die Volkssage 
wie ein vorsichtiger Fälscher darauf bedacht gewesen sein, ein Stück 
der Wahrheit durchleuchten zu lassen, und darum von zwei statt von 
einem Kollegium der Gesetzgeber erzählt haben? Besonders erwähnt 
wird in der neuen Fassung des Aufsatzes (S. 14. 41) die Nachricht des 
Servius!), daß die Römer von den Faliskern durch zehn Männer die 
iura fetialia, also die Formalien des internationalen Rechtsverkehrs®) 
und „non nulla supplementa duodecim tabularım‘‘ empfangen hätten. 
Ob diese Nachricht, wie Samter (a. a. O.) von ihr und anderen Legenden 
über die Herkunft der Fetialien sagt, „keinerlei historischen Wert‘ hat, 
mag dahingestellt bleiben: beweisen kann man jedenfalls mit ihr gar 
nichts; denn die Ergänzung einer Kodifikation spricht keinesfalls gegen 
ihre Existenz. Daher ist auch die Frage, wann eine solche Rechtsauf- 
nahme von den Faliskern etwa stattgefunden haben könnte (Pais S. 42) 
für den Termin der Zwölftafelgesetzgebung völlig unerheblich. 

2. Drei weitere Aufsätze sind der Auseinandersetzung mit geg- 
nerischen Ansichten gewidmet. 

a) Gegenüher der radikaleren These Lamberts, nach der die 
Zwölf Tafeln erst im Anfang des 2. Jahrhunderts als literarisches Produkt 
entstanden sein sollen, verteidigt Pais die Glaubwürdigkeit der römi- 
schen Tradition für die Zeit vom 4. Jahrhundert ab°), wendet sich gegen 
die Parallele mit dem ius Papirianum, das er ja, wie unter I dargelegt, 
nicht mit Lambert und der herrschenden Lehre für ein spätes Literatur- 
werk hält, und erklärt, daß er auf die inhaltlichen Indizien für den relativ 
modernen Charakter des überlieferten Zwölftafeltextes (Testament, Ehe- 
form, Emanzipation), deren Beweiskraft Lambert®) wohl mit Recht 
bezweifelte, nur geringen Wert lege. Man kann ihm zugeben, daß aus 
Ciceros (de orat. I 43, 193; de rep. I 18, 30; de leg. IT 23, 59) und Pom- 
ponius’ (D. 1, 2, 2 $ 38) Nachrichten über S. Aelius Paetus Catus keine 
Bestätigung der Lambertschen Hypothese herauszulesen ist, nach der 
dieser Jurist mehr als der erste Kommentator der Zwölf Tafeln gewesen 
sein soll. Wenn er dagegen den Berichten der Quellen über die inschrift- 
liche Aufzeichnung der Dezemviralgesetze an sich Glauben schenkt und 
nur diese Festlegung des zunächst mündlich und rechtssprichwortmäßig 
überlieferten Textes®) von der Mitte des 5. an die Wende des 4. und 
3. Jahrhunderts herabrückt, so muß man heute auf Grund von Täublers 
Ergebnissen die Einschränkung machen, daß wohl nur die zwölf zu einem 
Kodex verbundenen Wachstafeln, nicht aber die traditionellen zwölf Holz- 


1) Comm. in Verg. Aen. VII 695. 

2) Vgl. Samter, PW. VI 2259. 

*) La teoria di E. Lambert sull’ origine delle XII tavole (Ricerche 
149-772). Die einschlägigen Schriften Lamberts, von denen mir zur Zeit 
nur die älteste zugänglich ist, sind bei Täubler a. a. O. 127 genannt. 

*) Nouv. rev. hist. XXVI 151, 3. 

5) In der Betonung dieser Traditionsform sieht er das Hauptverdienst 
von Lamberts Arbeiten. 
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oder Erztafeln auf dem Markte in alter Zeit existierten. Jüngere In- 
schriften aber, wie die bei Cyprian!) für Karthago erwähnte, beweisen 
natürlich nichts. 

b) Weiterhin?) wendet sich Pais replizierend gegen die Verteidi- 
gung der herrschenden Lehre, die Girard?) — mit bisher allgemein 
anerkanntem Erfolg — unternommen hat, wobei er leider der metho- 
dologischen, oft recht scharfen Polemik und lebhaften Klagen über 
mangelhafte Berücksichtigung des italienischen Schrifttums „al di la 
delle Alpi‘‘ einen zu breiten Raum gönnt. Er bestreitet, daß der angeb- 
lich historische Kern der Kodifikationsgeschichte (Amt und Namen der 
Zehnmänner) irgendwie besser beglaubigt sei als das legendäre Beiwerk, 
hauptsächlich weil er den Quellenwert der Fasten bedeutend geringer 
einschätzt als Girard — eine rein historisch -philologische Frage, auf 
die hier nicht eingegangen werden kann.*) Juristisch bedeutsam ist der 
von Pais mit Berufung auf eine vorsichtige Andeutung Mommsen») 
behauptete, von Girard geleugnete Zusammenhang zwischen den decem- 
viri legibus scribundis und dem später bekannten (eschworenenkolle- 
gium für Freiheitsprozesse, das den Namen decemviri litibus iudicandis 
führt. Die für Pais®) wichtigste Stelle ist der Bericht des Livius (III 55,6) 
über die Bestimmung der leges Valeriae Horatiae von 449 a, „ut qui 
tribunis plebis aedilibus iudicibus decemviris nocuisset, eius caput lovi 
sacrum esset‘. Ob dort von den Vorgängern der späteren Freiheits- 
richter die Rede ist, bleibt mindestens fraglich”), an die soeben abgesetzten 
Gesetzgeber zu denken, ist wohl kaum möglich.®2) Also bleibt der Ein- 
wand von Girard, daß die Erfindung der letzteren nach dem Vorbild 
der ersteren unbeglaubigt und innerlich unwahrscheinlich sei, völlig in 
Kraft, wenn man auch Pais zugeben muß, daß Girards Hinweis auf 
die verschiedene Stellung der beiden Gruppen von „Richtern‘‘ zur Ver- 
fahrenszäsur (S. 409) nicht unbedingt gegen einen historischen Zu- 
sammenhang zu sprechen braucht; denn ein Wechsel wäre immerhin 
denkbar. Was freilich Pais über die angebliche Einheit des Verfahrens 
im Freiheitsprozeß der Virginia sagt, vermag gegenüber den vom Verf. 


1) Vgl. Lenel, d. Ztschr. XXVI 500f. 

2) P.F. Girard e la teoria tradizionale sulle origini delle XII tavole 
(Bicerche I 73— 126). 

3) Nouv. rev. hist. XXVI (1902) 381 — 436 — Melanges de droit romain I 
(1912) 3—64. Dieser nach Pais (Ricerche I 76) nicht wesentlich veränderte 
Neudruck war mir ebenso wie Girards Schrift „Les XII Tables‘“ (London 
1914) nicht zugänglich. In der 1924 erschienenen 7. Aufl. seines Manuel 
’ „24 n.2) erwähnt Girard die vorliegende Replik von Pais nicht. 

4) Vgl. Schön, PW. VI 2023ff. Beachtlich ist Täublers (S. 77ff.) 
Gedanke, daß nach römischem Beurkundungsbrauch der offizielle Zwölf- 
tafeltext die Namen der Dezemvirn enthalten haben muß, diese also bis 
zu einem gewissen Grade von den Fasten unabhängig sind. 

5) Staatsrecht II 607. Übrigens vermag ich aus Mommsens Worten 
nicht mit Pais (S. 97) herauszulesen, daß er auf eine „mögliche Ableitung“ 
der jüngeren Zehnmänner aus den älteren anspiele. 

6) Vgl. jetzt Stor. crit. II 224 ff. ?) Vgl. Mommsen 8.a.O. 605, 3. 

8) A.A. Soltau, d, Ztschr. XXXVIII 18ff. 
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in einer Anmerkung (S. 102, 1) kurz abgelehnten Ausführungen Masch- 
kes!) nicht zu überzeugen Einräumen kann man Pais, daß die agrar- 
rechtlichen Bestimmungen der Zwölf Tafeln, die Girard für deren 
hohes Alter anführt, auch ins 4. Jahrhundert noch passen würden, 
wenn man auch andrerseits Bedenken tragen wird, das fr. VII 7 über 
die Wegebefestigung Gesagte als mit der Technik des 4., aber nicht 
des 5. Jahrhunderts übereinstimmend anzusprechen; ein allgemeines 
„viam munire‘ und „dilapidare‘‘ wird es ebensowohl 300 wie 150 Jahre 
vor der Einführung des kunstgerechten Straßenbaus, wie ihn Livius 
(XLI 27) für das Jahr 174 als Neuerung schildert, gegeben haben! Gegen- 
über Girards Hinweis auf den durchaus archaischen Charakter des 
Ladungs- und Zwangsvollstreckungsrechts der Zwölf Tafeln (fr. I 1—3. 
III 3-6; Girard S. 423f.) sucht Pais im einzelnen das Fortleben der 
dort vorausgesetzten rechtlichen und kulturellen Zustände zu erweisen: 
so das der Schuldhaft über die Lex Poetelia hinaus, was selbstrerständ- 
lich ist?), der Bezeichnung „trans Tiberim‘‘ für die Fremde?), des Ge- 
brauches von Spelt als Nahrungsmittel.*) Daß fr. I 3 nur dem unpäß- 
lichen (nicht ernstlich kranken) Geladenen die geschlossene Kutsche 
versagt und ihn nötigt, sich mit einem gewöhnlichen ‚Gespann‘ zu 
begnügen, ist bekannt.) Die auf Tacitus’ (annal. VI 16 = 22) Zeug- 
nis den Zwölf Tafeln zugeschriebene Bestimmung über das unciarium 
fenus (VIII 18a) soll zu einer jüngeren Schicht der Gesetzgebung ge- 
hören, womit die Schwierigkeiten der Vereinigung dieser Nachricht 
mit Livius VII 16, 1 (rogatio Duillia Menenia über diesen Gegenstand) 
beseitigt würden.) Den von Pais ausführlich erörterten Umstand, 
daß die Zwölf Tafeln auch öffentliches und vielleicht auch Sakralrecht 
enthielten, wird wohl auch Girard an sich nicht in Zweifel ziehen; 
jedenfalls scheint mir dies nicht in seiner von Pais zu stark unterstriche- 
nen Bemerkung über den Charakter des Gesetzes als code rural (S. 422) 
zu liegen. Und zugegeben, daß dieses uns so trümmerhaft überlieferte 


1) Der Freiheitsprozeß im klassischen Altertum, Jastrows histor. Unters. 
VIII (1888) S. 41fl. 

2) Vgl. jetzt. vor allem v. Woeß, d. Ztschr. XXXXIIl 487ff. Girard 
hatte nur unter Berufung auf Liv. VIII 28, 8 die Beseitigung der Fesselung 
des Schuldners durch die Lex Poetelia als möglich hingestellt, und dagegen 
besagen natürlich Stellen, die allgemein von Schuldhaft reden, wie Liv. 
XXIII 14, 3 und Sall. Catil. 33 (Pais S. 111, 2) nichts. 

3) Die hierfür von Pais (S. 112, 2) angeführten Stellen aus dem 3. 
und 4. Jahrhundert (Liv. VIII 14, 5. 20, 9. XXV 134, 10) sprechen aller- 
dings sehr für seine Ansicht, ebenso wie der Hinweis darauf, daB auch um 
die Mitte des 5. Jahrhunderts nach der Tradition nicht mehr das ganze rechte 
Tiberufer wirkliches Ausland war: Liv. I 33, 9. 

*) Pais (S. 114) führt aus dem 4. Jahrhundert die Belohnung der 
Soldaten des P. Decius (Liv. VII 37, 3), aus dem 2. das der Lex Fannia vor- 
ausgehende Senatuskonsult von 161 (Gell. noct. att. II 24, 2) sowie im all- 
gemeinen Dion. Halic. II 25 und Nonius p. 445 M. = 714L. 8. v. acerosum an. 

6) Gell. noct. att. XX 1, 25fl.; Nonius55M. s. v. arcera; Voigt, XII Ta- 
feln I 536f. 

6) Vgl. Schoell, Leg. XII tabul. rel. p. 47. 


Übersicht über die italienische Rechtsliteratur 19151922. 595 


Staaterecht der Zwölf Tafeln „rappresentava nel complesso quel periodo 
in cui #’era ottenuto un equilibro legale!) fra l’elemento patricio e il 
plebeio (S. 120)‘: wer möchte sagen, wann dieses Gleichgewicht in 
den Wechselfällen des Ständekampfes zuerst oder zuletzt vorhanden 
war, zumal wenn Pais’ Ansicht über die Unzuverlässigkeit der gesamten 
älteren Überlieferung richtig sein sollte? Eine Bestimmung des Zwölf- 
tafeltextes, die schlechterdings nicht aus dem 5. Jahrhundert stammen 
könnte, hat Pais auch in diesem Aufsatz nicht nachgewiesen. 
c) Eine kurze Bemerkung in dem 1913 erschienenen ersten Bande 
von Friedrich Leos Geschichte der römischen Literatur (S. 40 Anm. 1) 
hat Pais veranlaßt, noch einmal für seine These einzutreten.?) Leo 
lehnt diese unter Berufung auf Girard und Lenel als „endgültig wider- 
legt“ ab und fügt hinzu, daß die allgemeinen nationalen Kulturzustände, 
insbesondere die Ausbildung des Rechts und der Schrift, die Mitte des 
5. Jahrhunderts als „für Kodifikation nicht zu früh‘ erscheinen ließen. 
_ Pais bezweifelt das, da erst das 3. Jahrhundert die Anfänge einer Lite- 
ratur gebracht habe, und noch im 4. und 3. Jahrhundert 3) etrurische 
Kultureinflüsse nachweisbar seien. Sein Hinweis auf das Fehlen von 
Kodifikationen trotz hoher Rechtskultur, das man bisweilen beobachten 
könne (Sparta, England), scheint mir nicht am Platze zu sein; denn er 
will doch für Rom die Unwahrscheinlichkeit der überlieferten Kodi- 
fikation des 5. Jahrhunderts beweisen. Auch besagt ein stark münd- 
licher Rechtsverkehr, wie ibn die Römer der ältesten Zeit zweifellos 
hatten (Leo S. 24), noch keineswegs, daB man nicht für Rechtssätze 
im Hinblick auf deren bleibende Bedeutung doch die relativ schwierige 
Technik der schriftlichen Aufzeichnung hätte anwenden können. Zeug- 
nisse über die Seltenheit der Schrift (Liv. VI 1, 2) oder über die ver- 
hältnismäßig späten Anfänge der Griffelschreibkunst (Plin. nat. hist. 
XXXII 139) haben deshalb für die Kodifikationsfrage keine erhebliche 
Bedeutung, ebensowenig wie die geringe Zahl der uns aus jener Zeit 
erhaltenen Schriftdenkmäler. Was Pais weiterhin über die Kultur- 
zustände des 5. Jahrhunderts und ihren angeblichen Abstand vom In- 
halte des Zwölftafeltextes sagt, bedeutet im wesentlichen nur eine Wieder- 
holung seiner früheren Argumente. Dagegen dürfte er nicht unrecht 
haben, wenn er Leos Bemerkung (S. 40), die Zwölf Tafeln- seien. -zu 
Ciceros Zeit „aus der Rechtspraxis längst verschwunden‘‘ gewesen, 
kritisiert. Die noch von Gaius kommentierten Zwölf Tafeln waren 
sicher am Ende der Republik ein durchaus praktisches Gesetzbuch, 
freilich nicht in dem Sinne, wie es moderne, durch Novellen möglichst 
auf dem laufenden erhaltene Kodifikationen sind, sondern als ideelle 
Grundlage der richterlichen Entscheidung: Man glaubte an die Ver- 
bindlichkeit der Zwölf Tafeln, wie eine priesterliche Rechtsprechung 
an die Verbindlichkeit der heiligen Schriften ihrer Religion glaubt und 


1) Pais verweist auf Tac. anngl. III 27 ‚‚finis aequi iuris“. 

2) Ancora sul tempo delle redazione e delle pubblicazione delle XII Ta- 
vole (Ricerche I 127 — 144). 

$) Liv. VII 2 ep. XVI; Val. Max. II 4, 7; Liv. XXXIX 8, 3. 


38* 
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wie schließlich noch die gemeinrechtliche Jurisprudenz an die Ver- 
bindlichkeit der justinianischen Gesetzgebung oder des Sachsenspiegels 
glaubte, d. h. man legte in einem naiven Eklektizismus die passend er- 
scheinenden Stellen der Entscheidung zugrunde, veränderte andere 
durch willkürliche Auslegungskunstgriffe!) zugunsten erwünschter Re- 
sultate und lehrte, daß alles Veraltete in desuetudinem gefallen sei.?) 
Zu einer solchen praktischen Anwendung war aber auch ein Gesetz- 
buch aus dem 5. Jahrhundert noch zu Ciceros wie zu Gaius’ Zeit 
leidlich geeignet, und darum steht nicht, wie Pais (S. 141) meint, der 
Ehrentitel dieses Rechtsbuchs bei Livius (III 34, 6): ‚„‚fons omnis publici 
privatique iuris‘‘ der tradizione canonica entgegen. Wenn schließlich 
Pais die Stimmen der Literatur, die sich für Interpolationen in den 
Zwölf Tafeln aussprechen?), als Zeugnisse für Konzessionen an seine 
These bucht, so scheint mir daran so viel richtig, daß die juristische 
Behandlung der Zwölf Tafeln heute allerdings nicht mehr an der Ur- 
sprungsfrage für jeden einzelnen Satz vorübergehen kann. Wir haben 
in der Tat gar keinen Anhaltspunkt dafür, wie wenig oder wie viel in 
dem etwa zur Zeit Ciceros vorliegenden Zwölftafeltext interpoliert war, 
und noch weniger bieten die uns erhaltenen Trümmer dieses Textes 
irgendwelche Grundlage für Erwägungen statistischer Art. Die Schwierig- 
keiten der Rekonstruktion sind deshalb ungleich größer als bei der 
Ermittlung des klassischen Rechts aus den Digesten, weil uns nicht 
einmal der interpolierte Text als Ganzes erhalten, sondern nur in Trüm- 
mern und nicht immer zuverlässig*) überliefert ist, andrerseits dürfte 
aber die Interpolation der Zwölf Tafeln niemals so systematisch und 
darum wohl auch nicht so radikal vorgenommen worden sein, wie es 
bei der justinianischen Kodifikation des alten Juristenrechts geschehen 
ist. Was die eigentlich historische Frage nach dem Zeitpunkt der 
endgültigen Redaktion anlangt, so wird man mit den genannten 
Autoren Pais einräumen, daß der Text, den Cicero (de leg. II 23, 
59) in der Schule auswendig lernte, nicht aus dem Jahre 449 a. 
stammte. EBbensowenig dürfte aber Pais bewiesen haben, daß es ein 
Text aus dem Ende des 4., eventuell mit Zusätzen aus dem Anfang des 
3. Jahrhunderts®) war, und daß die überlieferte erste Aufzeichnung 


2) Man denke z.B. an die Ableitung der Emanzipation von Tochter 
und Enkel durch einmalige mancipatio und manumissio aus dem Satze 
von der Befreiung des Sohnes durch dreimaligen Verkauf. Gai. I 132; 
Ulp. reg. 10, 1. 

2) (ai. III 17, 189. Vgl. über die Stellung der römischen Praxis zu 
den Zwölf Tafeln i. a. Ehrlich, Arch. f. d. ziv. Pr. CXV 145f. 

3) Lenel, d. Ztschr. XXVI 502ff. und Holtz.-Kohler I 325; Niese, 
Grundriß der röm. Gesch. (4. Aufl.) 58; vgl. jetzt Niese-Hohl (5. Aufl.) 6l. 

*) So ist uns das Verbot des Kreditaufkaufs (fr. VIL 11) nur in Iust. 
Inst. II 1, 41 bezeugt, eine Stelle, die vielleicht rein byzantinisch ist (vgl. 
Pringsheim, Kauf mit fremdem Gelde 65ff.), und deren Verfasser wohl 
auch den in der Klassikerzeit bekannten Zwölftafeltext nur noch aus zweiter 
Hand benutzen konnten. 

5) PaisS. 142: „fra glianni che corrono dai plebiseiti di Publilio Filone 
ai tempi di Appio Claudio e il dittatore Ortensio‘'. 
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des Stadtrechts durch die Dezemvirn überhaupt ganz in das Gebiet 
der Sage zu verweisen sei.!) 


IV. Teil-_und Nebenprobleme der Zwölftafelfrage. 
1. Die griechischen Elemente im Zwölftafelgesetz?) erklärt 
die jüngere römische Geschichtschreibung®) bekanntlich durch die Er- 
zählung einer Gesandtschaft nach Athen, was heute wohl allgemein 
als legendäres Beiwerk der Kodifikationsgeschichte gilt. Den Ur- 
sprung der Sage sucht Boesch in der zitierten Arbeit bei dem un- 
zuverlässigen Annalisten Valerius Antias (2./l. Jahrhundert). Dem- 
gegenüber betont Pais die Unsicherheit des von Boesch mehrfach 
verwendeten argumentum e silentio namentlich in bezug auf Cicero 
und kommt zu dem Schluß, daß die Legende doch wohl älter sei, näm- 
lich etwa aus der Zeit der ersten politischen Gesandtschaften der 
Römer nach dem griechischen Osten (Polybios II 12, 7; 229 a.) stammen 
werde. Ein abschließendes Urteil über diese Frage muß den Historikern 
überlassen werden.*) Die „Spuren griechischer Gesetzgebungen in den 
Fragmenten der Zwölf Tafeln‘, die Pais zusammenstellt, ohne auf 
Einzelheiten einzugeben und ohne die Behauptung positiver Entlehnung 
zu wagen, vermehren die bekannten?) Parallelen um eine Reihe weiterer 
vergleichbarer Erscheinungen, die als Material rechtsgeschichtlicher 
Forschung brauchbar sein können.®) Der von Dionysius (X 57) gezogene 
und von Pais gebilligte Schluß, daß die Zwölf Tafeln eine Verbindung 
griechischer Normen mit altitalischem Gewohnheitsrecht darstellen, ist 
wohl zutreffend, würde aber wirkliche Bedeutung für die Rechtsgeschichte 
nur gewinnen, wenn über das Mischungsverhältnis dieser beiden Ele- 
mente etwas Genaueres gesagt werden könnte. Pais läßt juristische 
Untersuchungen dieser Art bewußt beiseite und sucht nur mit Gründen 
der allgemeinen und insbesondere der politischen Geschichte darzutun, 
daß das 5. Jahrhundert für eine Rezeption griechischen Rechts noch 


1) Zum gleichen Ergebnis kommt Täubler (S. 128f.): „Widerlegen 
lassen sie (Pais’ Ansichten) sich im ganzen nicht. Aber noch weniger wahr- 
scheinlich machen.“ Vgl. auch S. 113f. 

2) Pais, Gli elementi greci nella legge delle XII Tavole (Ricerche 
1145-179). 

3) Liv. III 31, 8; Dionys. X 52. Weitere Quellen bei Boesch, De XII 
tab. lege a Graecis petita quaest. philolog., Diss. Göttingen 1893, S. 24ff. 

*) Vgl. jetzt Täubler a.a. O. S. 60f. 

5) Vgl. namentlich Mitteis, Röm. Privatrecht I 15f. 

®) Pais erinnert an folgende Institute: Testierfreiheit (fr. V 3; Plato, 
leg. XI p. 922e), Ersitzung (fr. VI 3; Plato, leg. XII p. 954c), Feldfrevel 
(fr. VIII 9; Plut. Sol. 17, 2), Diebessuche (fr. VIII 15; Plato, leg. XIIp. 954a), 
Verbot des Begräbnisses in der Stadt (fr. X 1; Plut. Arat. 53, 1). Nebenbei 
notiert er (S. 166, 2. 167) zu fr. I 9: Stob. anthol. V 67 ed. Meineke I 127, 
lin. 21ff.; zu fr. III7: Himerius ecl. V 11. Stob. anthol. XLIV 18 ed. Meineke 
II 163; zu fr. V 8: Aristot. rhet. ad Alex. I 16 p. 1422 Bekk.; zu fr. VII 8: 
Platoleg. VIIIp. 844; zu fr. VIII12: Demosthen. in Timoecr. 113; zufr: XII: 
Demosthen. in Aristocr. 87; zur auctoritas patrum: Plut. Sol. 19, 1. Aristot. 
de civ. Athen. 45, 4. Lib. arg. in Demosthen. c. Androt. $ 3 p. 587 R (ed. 
Foester VIII 639). 
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nicht reif gewesen sei. Er geht über das Privatrecht mit einer kurzen, 
kaum überzeugenden Bemerkung über die „rozzezza di alcuni istituti‘, 
z. B. des nexum im Gegensatz zu den „norme infinitamente piü miti che 
vigevano ad Atene‘‘ hinweg, verweilt dagegen lange bei dem Lenel!) 
gegenüber unternommenen Nachweis, daß die Zwölf Tafeln „non si 
occupasse esclusivamente di diritto privato ma accoliesse anche — 
disposizioni di diritto costituzionale ed amministrativo‘. Die Polemik 
geht insofern fehl, als Lenel nur bezweifelt hatte, daß „das Verfassungs- 
und Verwaltungsrecht durch die Zwölf Tafeln festgelegt gewesen sei“, 
und festgestellt hatte, daB uns — von einigen vielleicht interpolierten 
polizeilichen und sakralen Satzungen abgesehen — nichts vom Staate- 
recht aus den Zwölf Tafeln überliefert ist Er lehnt also offenbar 
nur die Ansicht ab, daß die Dezemvirn ein wirkliches umfassendes Staats- 
grundgesetz gegeben hätten?); daß einzelne der erhaltenen Rechtssätze 
dogmatisch ins öffentliche Recht gehören, ist unbestreitbar und war 
auch den Römern klar; denn sonst hätte Livius auch in ‚rhetorischer 
Übertreibung“ (Lenel a. a. O.) das Gesetz nicht „fons omnis publici 
privatique iuris‘“‘ (III 34, 6) nennen können. Einen vollen Beweis dafür 
aber, daß die „öffentlich-rechtlichen‘‘ Bestimmungen des überlieferten 
Textes nicht auch im 5. Jahrhundert hätten übernommen sein können, 
hat Pais m. E. hier ebensowenig wie in der gegen Girard gerichteten 
Polemik (s. oben III 2b) geführt, wenn man auch aus dem von ihm 
gegebenen Abriß der allgemeinen kulturellen und politischen Beziehungen 
Roms zur Griechenwelt sehr wohl entnehmen kann, daß im 4. Jahr- 
hundert viel günstigere äußere Vorbedingungen für eine Rechtsrezeption 
gegeben war als im fünften. Auch darf hier die Interpolationsfrage nicht 
außer acht gelassen werden, vor allem wenn wir, wie etwa bei der 
Satzungsfreiheit der sodales (fr. VIII 27) auf eine nur in den Digesten 
erhaltene Stelle des gajanischen Kommentars (D. 47, 22, 4) angewiesen 
sind. Bezüglich dieser Stelle ist übrigens Pais m. E. der von benel 
(diese Zeitschr. 26, 512ff.) geübten Kritik durchaus nicht gerecht ge- 
worden, wenn er nur zu widerlegen versucht, „che codesta legge — 
si Tiferisca soltanto ai sacra“. Lenel hat sehr richtig die Inkonzinnität 
zwischen dem vermutlichen Zwölftafeltext und dem griechischen Zitat 
des Gaius hervorgehoben und daraus geschlossen, daB das Gesetz nur 
von sakralen Kollegien gesprochen haben wird. Daß diese Bestimmung 
selbst aber durchaus weltlichen Rechts, gewissermaßen zum ius circa 
sacra gehörig ist, dürfte unbestreitbar sein, und wird auch von Lenel 
nicht in Zweifel gezogen. 

2. Zu den Hauptstützen der von Pais aufgestellten Theorie über 
den Ursprung der Zwölf Tafeln gehört die Behauptung, daß die von 
Sempronius Tuditanus und Cassius Hemina (bei Macrob. sat. 
I 13, 21) überlieferte rogatio ad populum der zweiten Dezemvirn über 


1) Holtz.-Kohl. I 326. 
2) Zusammenstellung der modernen Ansichten über diese Frage bei 
Täubler S. 114ff. 
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die erste Kalenderschaltung ins Reich der Legende gehöre. Nament- 
lich gegenüber Lenels!) Kritik führt Pais schon in der soeben be- 
sprochenen Abhandlung (8. 31 ff.) aus, daß die Tradition keine genügen- 
den Anhaltspunkte für die Annahme eines Spezialgesetzes über diesen 
Gegenstand biete, und daß ein Zwölftafelsatz über die intercalatio mit 
der anderen Überlieferung unvereinbar sei, nach der erst Cn. Flavius 
„eivile ius repositum in penetralibus pontificum evulgavit fastosque 
circa forum in albo proposuit‘‘ (Livius IX 46, 4). In Wahrheit seien 
such über diesen Punkt der Dezemviratsgeschichte verschieden gefaßte 
Berichte im Umlauf gewesen und die bei Macrobius zitierten Autoren 
des 2. Jahrhunderts hätten die Erzählung von der lex decemviralis 
de intercalando auf der Tatsache aufgebaut, daß der zu ihrer Zeit vor- 
liegende Zwölftafeltext auch die rechtlich bedeutsamen Momente der 
Chronologie (intercalatio, dies fasti) behandelt hätte. Wenn sie den 
Ursprung dieser Einrichtungen auf ein Volksgesetz zurückführten, so 
dienten ihnen nach Pais dabei Gesetze sakralrechtlichen Inhalts aus 
ihrer eigenen Zeit?) als Vorbild. Allerdings sei niemals die Kompetenz 
der weltlichen Gesetzgebung auf die Materie der intercalatio ausgedehnt 
worden; denn noch Cäsar habe seine bekannte Kalenderreform in seiner 
Eigenschaft als Pontifex maximus vorgenommen (Censorinus de die 
nat. 20, 8), nachdem kurz vorher der Volkstribun und Pontifex C. Scri- 
bonius Curio mit demselben Plan am Widerstand seiner Kollegen ge- 
scheitert war (Cassius Dio XL 62). Dieser Angriff auf die Tradition 
wird in einer besonderen Abhandlung?) mit einem größeren Quellen: 
apparat*) unterstützt und auf die beiden anderen nach Macrobius 
überlieferten angeblichen ‚ersten Interkalationen‘‘ der freistaatlichen 
Zeit, die Lex Pinaria Furia von 472a. und die Lex Acilia von 19la., 
ausgedehnt. Gewiß hat Pais bei dieser Gelegenheit sehr viel dafür 
beigebracht, daß noch bis in die späteste Zeit willkürliche Einschaltungen 
im Kalender von den Priestern vorgenommen oder sachlich gebotene 
unterlassen wurden, und daß nicht regelmäßig die Klinke der Gesetz- 
gebung zu diesem Zwecke bewegt wurde. Sollte aber das letztere wirk- 
lich für ausgeschlossen zu halten sein, obwohl nach der angeführten 
Macrobiusstelle außer Varro zwei Gewährsmänner aus der Zeit der 
ältesten römischen Literatur von einer Volksgesetzgebung auf diesem 
Gebiete berichten? Sollten die Autoren des 2. Jahrhunderts wirklich 
ein Dezemviralgesetz über einen Gegenstand erfunden haben, der in 


1) D. Ztschr. XXVI 504 ff. 

2) Gesetz von 208 a. über ludi: Liv. XXVII 23, 7; Lex Licinia über 
die Priesterwahl von 145 a.: Cic. de amic. 25, 96 (nicht 25, 26!); Mommsen, 
Staatar. II 29, 1. 

3) Le leggi sulle intercalazione Pinaria-Furia, Decemvirale ed Acilia 
sono esistite ? (Ricerche I 181—214). Frühere Fassung: Studi stor. per l’ant. 
class. II (Pisa 1909) 184— 213; s. oben. 

4) Außer schon angeführten Stellen vgl. vor allem: Suet. Caes. 40; 
Solinus 143; Ammianus Marcellinus XXVI 1, 12 (nicht 8, 12!) Plut. Caes. 59 
{Pais sieht in dem &x diardyuarog eine Ironie Ciceros!); Macrobius sat. 115, 9. 
I 13, 19; Varro de ling. lat. VI 27. 31. 
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ihrer eigenen Zeit und noch ein Jahrhundert später außerhalb der Kom- 
petenz des Gesetzgebers lag? Auch vermag ich aus der Angabe des 
Tuditanus: „decemviros qui decem tabulis duas addiderunt de inter- 
calando populum rogasse‘“‘ nicht mit Pais (S. 33) herauszulesen, daß 
hier von einem Teil der Kodifikation und nicht, wie Lenel will, von 
einem Spezialgesetz die Rede ist. Es muß also anerkannt werden, daß 
die Position der herrschenden Lehre über den Ursprung der Zwölf Tafeln 
auch von dieser Seite aus nicht erschüttert worden ist. Die beiden ande- 
ren Interkalationsgesetze sind nur für die Chronologie bedeutsam, es 
genügt daher, an dieser Stelle kurz anzuführen, was Pais gegen ihre 
Echtheit geltend macht: Die inschriftliche Überlieferung der Lex Pinaria 
Furia werde von Varro nur als Tatsache der Vergangenheit (scribendo 
fuisse incisum) bezeugt und sei nicht besser beglaubigt als ähnliche 
Nachrichten der Späteren über alte Inschriften, das Gesetz habe viel- 
leicht einen anderen Inhalt gehabt und den mensis intercalaris nur er- 
wähnt, vielleicht sei es auch eine reine, auf Familienlegenden berubende 
literarische Erfindung. Die Hauptquelle über die Lex Acilia — Macro- 
bius |. c. — wird einer eingehenden sprachlichen, chronologischen und 
historischen Kritik unterzogen mit dem Ergebnis, daß dort von einer 
Notiz in den Fasten des Fulvius Nobilior (vgl. Macrob. I 12, 16) 
gesagt werde: „id egisse (d. h. primum intercalasse, nicht de intercalando 
populum rogasse!) Manlium (= Gn. Manlius, cos. 189 und Kollege des 
Fulvius) consulem — initio mox bello Aetolico (= der von Fulvius 
i. J. 189 beendete Krieg, Liv. XXXVII 48)“, was aber ein Mißver- 
ständnis seitens des Macrobius oder seiner Quelle darstellen müsse; 
denn tatsächlich habe Fulvius wohl nur eine der üblichen Schaltungen 
der Pontifices, die in sein Konsulatsjahr gefallen sei, in seinen Fasten 
erwähnt. Die Richtigkeit dieser Quellenkritik mag dahingestellt bleiben: 
der Kernpunkt der Beweisführung bleibt auch für diese beiden Gesetze 
die schon oben zurückgewiesene Behauptung, daß Interkalationsgesetze 
staatsrechtlich unmöglich gewesen seien. 

3. Der positive Teil der Paisschen Hypothese über die Ent- 
stehungsgeschichte des römischen Stadtrechts beschäftigt sich bekannt- 
lich mit den Vorgängen, die uns aus den letzten Jahren des 4. Jahr- 
hunderts berichtet werden, mit der Veröffentlichung eines Rechts- 
buchs und einer Kalendertafel durch Appius Claudius Cae- 
cus bzw. seinen Schreiber, den späteren kurulischen Ädilen Cn. Flavius. 
Es ist daher sehr erfreulich, daß er jetzt auch diese Nachrichtengruppe 
in einer Studie!) kritisch untersucht, zumal von anderer Seite?) geltend 
gemacht worden ist, diese Überlieferung sei keineswegs sicherer als die 
der Zehnmännergeschichte. Die jüngste in diesem Sinne gehaltene 
Äußerung von Zocco-Rosa?) soll im folgenden zugleich mit dem Auf- 


1) Gneo Flavio e la divulgazione dell’ „ius civile‘‘ (Ricerche 1215— 240). 

2) Seeck, Kalendertafel der Pontifices (1885), 1-56; Binder, Plebs 
520fi. und die dort Anm. 194 Angeführten. 

3) L’ „ius Flavianum‘“ nella storia delle fonti del diritto romano (Scritti 
giur. ded. e off. a G. Chironi, Mailand, Turin und Rom 1915, III 376f.). 
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satze von Pais besprochen werden. Pais geht leider auch diesmal nicht!) 
auf die von Seeck entworfene, vielleicht anfechtbare?), aber doch jeden- 
falls höchst beachtenswerte Entstehungsgeschichte der Flaviuslegende 
ein, sondern begnügt sich ebenso wie 18983) im wesentlichen mit der 
Bekämpfung einer Einzelbehauptung Seecks, die dieser selbst (S. 33f.) 
als „Vermutung‘“ bezeichnet, und die keine prinzipielle Bedeutung hat: 
Er macht durch Hinweis auf andere alte Nachrichten über scribae und 
yoauyuareic, die als solche hoch angesehen waren oder später avanciert 
sind ®), und über die Gleichung scriba pontificis = pontifex minor®) 
wahrscheinlich, daß der bei Livius (XXIII 19, 17) als ehemaliger scriba 
eingeführte Prätor von Präneste M. Anicius mit dem Amtsgenossen 
unseres Flavius bei Plinius (nat. hist. XXXIII [6] 17) Q. Anicius Prae- 
nestinus nichts zu tun hat.®) Pais gibt zu, daß wir weder über die 
Schreibertätigkeit noch über die Ämterlaufbahn des Flavius Sicheres 
wissen, trotzdem soll seine geschichtliche Persönlichkeit, seine politische 
Rolle als Parteigänger des Appius Claudius und sein Werk der Ver- 
öffentlichung des Kalenders außer Zweifel stehen (S. 223). Den Nach- 
richten des Livius (IX 46), Plinius (l. c.) und Diodor (XX 36, 6) 
dürfe man glauben, was sie von der allgemeinen Politik der Zeit und 
insbesondere der Wahl des Flavius zum Ädilen erzählen, während die 
Einzelheiten anekdotenhaft ausgeschmückt seien. Also lehrt Pais offen- 
bar für die Geschichte des Flavius nichts anderes, als was man gemeinhin 
über den „historischen Kern‘‘?) der Zwölftafelgeschichte denkt. Der 
Grund für diese weniger skeptische Einstellung ist offenbar ein all- 
gemeiner: „Con il IV secolo siamo da molto entrati nella periodo delle 
piena realtä storica; ma siamo pure allo stesso tempo avvolti da racconti 
malsicuri, frutto di confusione fra redazioni, risultato di posteriori al- 
largamenti annalistici.‘‘ Es muß gegenüber einem Historiker von der 
Bedeutung Pais’ der fachmännischen Kritik überlassen werden, über 
die Berechtigung eines solchen terminus a quo der wahren Geschichts- 
überlieferung zu urteilen. Für den Juristen kommt es vor allem auf die 
beiden angeblichen Hauptwerke des Flavius, die Kalenderpublikation 
und die Veröffentlichung eines Klagspiegels oder sonstigen Rechtebuchs 
an. Hier will Pais aus den Quellen eine trotz Verschiedenheiten in 


Das Vorwort der Studie enthält eine kurze Polemik gegen die bekannte 
freirechtliche Streitschrift von Kantorowicz. Ältere Publikationen des- 
selben Verf. über das ius Flavianum: d. Ztschr. 33, 491 ff. Die dort Anm, 1 
gen. Schriften waren mir nicht zur Hand. Zocco-Rosa plant, wie er mir 
mitteilt, zur Paisschen Theorie erneut Stellung zu nehmen. 


1) Die kurze Ablehnung in Stor. di Roma I 1, 580 n. 2 hatte Binder 
a. &. OÖ. Anm. 203 mit Recht getadelt. 

2) Vgl. Mommsen, Staatsr. II 594, 4. 

3) Stor. di Roma I 2, 567 n. 4. 

4) Liv. II 12, 17; Dionys. V 28; Val. Max. II 7, 15; Fasti Cap. CIL 1 
(2. Aufl.) p. 24 Jahr 505, cf. Liv. ep. XIX. 

8) Liv. XXII 57, 3; Macrob. I 15, 9. 

6) Vgl. auch Seeck bei PW. VI 2196, Anicius 4 und 5. 

7) S.z. B. Pais, Ricerche I 8ft. 
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einzelnen Zügen einheitliche Ansicht der antiken Zeugen erkennen (8. 231), 
die dem Flavius die Publikation sowohl der Fasten wie der Klagformeln 
zuschreibt. Ich muß gestehen, daß ich von einer solchen Übereinstimmung 
nichts bemerken kann, vielmehr die Feststellung Zocco-Rosas im 
wesentlichen für richtig halte, nach der in den uns vorliegenden Quellen 
noch deutlich mehrere Phasen der Überlieferung zu erkennen sind: 
Cicero pro Murena 11, 25, Plinius (l. c.) und Macrobius (sat. I 15, 9) 
schreiben dem Flavius nur die Veröffentlichung des Kalenders zu, andrer- 
seits spricht Cicero de oratore I 41, 186 nur von einem ‚„primum ex- 
ponere actiones‘‘, während er ad Atticum VI 1, 8. 18 beide Tätigkeiten 
zusammenfaßt. Daneben findet sich die Behauptung, Flavius habe das 
„ius civile‘‘ aus der Geheimwissenschaft der Pontifices befreit, nur bei 
Livius (IX 46,5) und Valerius Maximus (II 5, 2), und erst Pompo- 
nius (D.1, 2, 2 $ 7) bringt die von Zocco-Rosa (S. 382) nicht mit 
Unrecht als Ammenmärchen charakterisierte Anekdote von einem Manu- 
skriptdiebstahl!) bei Appius Claudius. Stützt man sich auf Seecks 
Untersuchungen über die gegenseitige Abhängigkeit der einzelnen Quellen, 
so wird sehr wahrscheinlich, daß die Kalendergeschichte auf Ennius, 
die Publikation der Spruchformeln auf Licinius Macer, beide also 
auf literarische Erfindung zurückgehen. Der Wechsel in Ciceros Be- 
richterstattung, den Pais (S. 231) nur mit der Ungenauigkeit der rheto- 
rischen Darstellung zu erklären vermag, ist mit Seecks Hypothese 
sehr gut vereinbar.?2) Fragen kann und muß man freilich, ob das „ius 
civile‘‘ der Geschichtschreiber und des Pomponius dasselbe ist wie 
die actiones, deren exponere (de orat. 1. c.) bzw. componere (ad Att. 1. c.) 
Cicero in seinen späteren Jahren dem Flavius zuschrieb.®) Pais will 
nachweisen, daß trotz der bekannten Differenzierung der alten Rechts- 
quellen bei Pomponius (l. c. $$ 6. 12) beides identisch sei, und beruft 
sich dafür auf die Bezeichnung der mancipatio als „civilis actio‘‘ bei 
Paulus (fr. Vat. 47a), auf die bei Ulpian (D. 50, 16, 19) erörterte all- 
gemeine Bedeutung von „agere“*) und auf die actiones des Manius 
Manlius®), der nach Pomponius ($ 39) zu den Begründern des „ius 
civile‘‘ gehört. Aus allen diesen Stellen folgt aber doch nur, daß „actiones“ 
im verschiedensten Sinne auch in den Rechtsgebieten vorkommen, die 
von den Römern als ius civile bezeichnet werden, nicht aber, daß man 
diesen ganzen Normenkomplex einfach actiones habe nennen können. 


1) Zocco-Rosa lehnt den Versuch der neueren Literatur, die Tra- 
dition durch Annahme des geheimen Einverständnisses des Claudius zu 
verbessern (vgl. jetzt auch Dannenberg, PW. X 1215ff.), mit Recht ab, 
zumal, soviel wir wissen, dieser selbst nie Pontifex war; vgl. d. Ztschr. 33, 492 
aber auch Pais, Ricerche I 221, 2, der trotzdem mit der Wahrscheinlichkeit 
eines Priesteramts des A. C. rechnet. 

2) Vgl. Seeck a. a. O. 32f. 3) Vgl. Joers, Röm. Rechtswiss. 70f. 

4) Vgl. Mitteis, Röm. Privatr. I 144f. 

6) Vgl. de re rust. II 5, 11. Wegen der angeblich ursprünglichen Be-- 
deutung von actiones = ius civile verweist Pais (S. 235, 1) auf die mir zur 
Zeit unzugängliche Schrift Bavieras, „I monumenti di Manilio e l’ius Papi- 
rianum, Ser. giur.“ (Palermo 1909) 60ff. 
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Das aber ist die Voraussetzung für Pais’ Schluß, che le stesse actiones 
siano state in qualche caso identificato con le XII tavole. Andrerseits 
stützt sich Zocco-Rosa, der gegenüber der Lehre von Pais (in ihrer 
ersten Veröffentlichung) hervorhebt, daß nur ein kleiner Zweig der 
Tradition (Livius, Valerius Maximus, Pomponius) dem Flavius 
überhaupt die Publikation des ius civile zuschreibt, und daB auch dieser 
Quellenkreis daneben die Dezemviratsgeschichte überliefert, vor allem 
auf die durch Pomponius ($$ 5. 12) belegte und von Ehrlich!) in den 
Vordergrund gestellte prägnante Bedeutung von ius civile = Juristen- 
gewohnheitsrecht, die Pais natürlich bei der Interpretation unserer 
Stellen ablehnen muß (S. 232f.. M. E. bezeichnet Pomponius ($ 7: 
hio liber, qui actiones continet, appellatur ius civile Flavianum) das 
„ius civile Flavianum‘‘ deutlich genug als Klagformelsammlung, um 
die Annahme auszuschließen, er habe hier den Ausdruck im prägnanten 
Sinne brauchen wollen. Darum hat man auch keinen Anlaß, diesen tech- 
nischen Sprachgebrauch zu unterstellen, wenn andere Quellen vom ius 
civile des Flavius sprechen, noch viel weniger begründet ist es aber, 
wenn Pais nicht nur die Synonymität von actiones und ius civile lehrt, 
sondern überdies behauptet, beide Ausdrücke seien auch zur Bezeich- 
nung des Zwölftafelgesetzes verwendet worden. Damit ist doch wohl 
kaum vereinbar, daß Pomponius gerade die drei Ausdrücke lex XII 
tabularum, ius civile, actiones verwendet, um eine Einteilung der 
ältesten Rechtsquellen zu geben ($$ 6. 12). Die Begründung, die Pais 
für die angebliche Gleichung actiones = lex XII tabularum gibt, ist 
juristisch unhaltbar: Daß sich einzelne Wendungen, wie die „si telum 
manu fugit magis quam iecit‘‘ hier wie dort finden?), ist die natürliche 
Folge der für die legis actiones ausdrücklich bezeugten (Gai. IV 11) 
Übereinstimmung zwischen dem Gesetzestext und dem Klagformular. 
Es ist also durchaus nicht unerheblich, wenn Cicero (pro Mur. 12, 26/27) 
leges und actiones einander gegenüberstellt, und es wäre direkt falsch 
gewesen, hätte jemand das Zwölftafelgesetz als Formelbuch (actiones) 
bezeichnen wollen, obwohl es unbestreitbar „norme procedurali‘‘ ent- 
hielt, und selbst wenn es — ähnlich wie später das prätorische Edikt — 
außer den Rechtssätzen noch Formulare enthalten haben sollte, was 
man aus Gai. iv. 11 („legibus proditae erant‘‘) vielleicht herauslesen 
könnte.®) Endlich soll es nach Pais auch aus allgemeinen Gründen 
unmöglich sein, den Dezemvirn und dem Flavius nebeneinander ihre 
traditionellen Plätze in der römischen Rechtsgeschichte zu belassen. 
Er weist hier auf die chronologischen Zweifel des Atticus und ihre vor- 
sichtige Bekämpfung durch Cicero (ad Att. 1. c.) sowie auf die innere 
Unwahrscheinlichkeit eines Geschichtsverlaufs hin, bei dem die politisch” 


1) Beitr. z. Theor. d. Rechtsquell. I (1902), insbes. 76ff. Übersicht 
über das Schrifttum jetzt bei E. Weiß, PW. 1207 f. 

2) Stellen bei Bruns-Gradenwitz zu fr. VIII 24a. 

3) Damit wäre allerdings die Flaviuslegende ganz unvereinbar; doch 
stellt Gaius eine zweite Erklärung des Ausdrucks legis actio zur Wahl, der 
im Hinblick auf unsere Gesamtüberlieferung wohl der Vorzug gebührt. 
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aufstrebende plebs erst 150 Jahre nach der Festlegung des Gesetzes- 
textes die Kenntnis der Prozeßformeln erlangt haben soll. Diese Skepsis 
ist gewiß nicht unberechtigt, aber sie dürfte doch wohl eher zur Ver- 
werfung der Flaviuslegende als zur Ablehnung der immerhin noch etwas 
einheitlicher überlieferten Kodifikationsgeschichte führen. Zocco-Rosa 
hat hierzu sehr beachtliche Einzelheiten hervorgehoben: Die leicht bin- 
geworfenen Briefnotizen Ciceros gestatten uns nicht, etwas Positives 
über die Rolle der beiden Appii Claudii und ihrer Zeitgenossen bei der 
Kalenderpublikation zu ermitteln (S. 392f.), das zeitliche Verhältnis 
der Formelsammlung zu dieser!) bleibt ebenso unklar wie die Quelle, 
aus der der Verfasser seine Kenntnis des pontifikalen Geheimnisses 
geschöpft haben soll?) und wie die Verteilung der Autorschaft zwischen 
Claudius und Flavius.?) Volkssage und Dichtung scheinen, unbekümmert 
um die offizielle, nach Täublers Vermutung an die Gesetzesurkunde 
selbst ankristallisierte und für uns zuverlässigste Kodifikationsgeschichte, 
in Cn. Flavius den populären Helden gefunden zu haben, der das bisher 
zum Schaden des Volks vom priesterlichen Adel geheim gehaltene Stadt- 
recht nebst dem für die Rechtspflege unentbehrlichen Kalender der 
Öffentlichkeit übergab. Es ist eigentlich selbstverständlich, daß die 
spätere Geschichtschreibung, die ein Gesamtbild der Entwicklung 
zu geben bestrebt sein mußte, nach einem bestimmten Gegenstand 
für diese ihr als zweite erscheinende Rechtsveröffentlichung suchte, 
ebenso wie die angeblich wiederholte Kundmachung des Kalenders den 
Gelehrten Stoff für harmonisierende Hypothesen gab (Cic. ad Att. VI1,8; 
„occultatam putant quodam tempore istam tabulam etc.‘‘). Die Anna- 
listen scheinen dabei das schillernde Wort „ius civile‘‘ verwendet zu 
haben, ohne sich um dessen sachliche Spezialbedeutung — falls es eine 
solche damals schon gab — viel zu kümmern (Liv. Val. Max. Il. cc.), 
der Gerichtspraktiker Cicero denkt da, wo er diese Fassung der Legende 
überhaupt erwähnt (de or. 1. c.; ad Att.1.c.), an die actiones, und auch 
Pomponius, der einzige Fachmann unter unseren Gewährsmännern, 
kennt nur ein geheimes Formelbuch als Gegenstand des angeblichen 
Aktendiebstahls.. Zur eigentlichen Standeslegende der Juristen wird 
die Geschichte des Flavius erst, wenn man ihr mit Puchta®) und Zocco- 
Rosa (S. 377ff.) den Sinn gibt, es habe sich nicht um die Veröffent- 
lichung eines geheimen Schriftstücks, sondern um die Bekanntgabe 
einer bisher von den Pontifices als Geheimwissenschaft gehüteten Rechts- 
technik gehandelt. Die Erzählung gewinnt damit gewiß eine ganz nette 
„Moral“ —- der Gesetzestext ist toter Buchstabe, wenn ihm die Rechts- 
wissenschaft nicht Leben einhaucht — aber Pomponius hat sie ofien- 


1) Zocco-Rosa nimmt mit gutem Grund an, daß die Veröffentlichung 
des Klagspiegels den Flavius populär gemacht und er dann als Ädil die Fasten 
proponiert habe. 

2) Einige Andeutungen bei Cicero pro Mur. und Plinius ll. cc. vgl. 
oben. 

3) Zocco-Rosa ist geneigt, hier dem Bericht bei Pomp. $ 7 zu glauben. 

%) Institutionen, 10. Aufl. I 177. 
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bar nicht so verstanden!); denn er scheidet sehr deutlich von der Tat 
des Claudius und des Flavius — der Bekanntgabe der actiones ($ 7) — 
jene spätere Tat des Tiberius Coruncanius — das erstmalige publice 
profiteri ($ 35) —, die man wohl in seinem Sinne als die Publikation 
des proprium ius civile, als Verweltlichung der Rechtswissenschaft 
ansprechen darf. Gehört doch offenbar für Pomponius auch der 
„hunderthändige‘‘ Appius Claudius noch zu denjenigen, die neben rein 
konsulatorischer Tätigkeit „in latenti ius civile retinere cogitabant‘“ 
($$ 35. 36).2) In Wirklichkeit mag wohl die technische Beherrschung 
des Rechts erst längere Zeit nach öffentlicher Aufstellung der nackten 
Normen und der aus ihnen abgeleiteten Formulare in Laienkreise gedrun- 
gen sein, die unseren Quellen bekannte Flaviussage scheint aber damit 
nichts zu tun zu haben. Daß die Dezemvirn und Flavius geschichtliche 
Persönlichkeiten waren, wird sich exakt nicht beweisen lassen, solange 
unsere nichtliterarischen Quellen so problematischer Natur sind wie die 
Fasti Capitolini oder der angeblich von Flavius geweihte Miniaturtempel 
(Plin. nat. hist. XXXIII [6] 19) und solange wir das von Täubler 
(S. 7&8ff.) angenommene Protokollpräskript des Codex duodecim tabu- 
larum nicht selbst lesen können, jedenfalls sprechen aber gegen ihre 
Existenz die inneren Widersprüche in dem um sie gebildeten Sagenkreis 
ebensowenig, wie es geraten wäre, mangels anderer Quellen die Hohen- 
staufenkaiser Friedrich I. und II. für unhistorisch zu halten, weil in 
der Kyffhäusersage ihre Persönlichkeiten nicht streng voneinander ge- 
schieden werden, und ähnliche Sagen vom Schlafe anderer Helden in 
anderen Bergen zu berichten wissen. 


4. Die vor mehr als 20 Jahren von David Heinrich Müller?) 
aufgestellte und inzwischen mehrfach abgelehnte*) Hypothese, daß die 
Zwölftafelgesetze in gewissen Teilen mindestens derselben Familie ent- 
stammen müßten wie die Gesetze Hammurabis und Mose®°), bekämpft 
Zocco-Rosa in einem Aufsatz seines Institutsjahrbuchs.®) Er gibt 


1) Die einigermaßen in diese Richtung weisenden Worte des $ 5 „ut 
naturaliter evenire solet, ut interpretatio desideraret prudentium auctorita- 
tem‘‘ sind offenbar verderbt (vgl. Sanio, Varroniana 170, 257; Joers, Röm. 
Rechtswiss. I 85, 2), vielleicht ein nachklassisches Glossem. 

2) Leider ist hier, wie so oft in diesem Fragment, der Text unklar: 
Folgt man der Flor. (‚„hunc etiam actiones scripsisse traditum est primum 
de usurpationibus qui liber non exstat‘‘), so wird die Zusammenstellung 
der Klagformeln auch hier ausdrücklich als Werk des Claudius genannt, 
und man könnte daran denken, den Text durch eine Einschiebung, etwa 
„primum [et librum] de‘‘, zu heilen. (Im gleichen Sinne dieälteren, bei Sanio, 
: Varroniana 142 genannten Erklärer: „[et] primum de“; vgl. Joers, Röm. 
Rechtswiss,. I 86, 1; Krüger, Gesch. d. Quell. $ 8 Anm. 7.) Streicht man 
dagegen, Mommsen folgend, das Wort „actiones‘‘, so fehlt diese Beziehung. 

3) Die Gesetze Hammurabis und ihr Verhältnis zur mosaischen Gesetz- 
gebung sowie zu den 12 Tafeln, Wien 1903, insbes. S. 205 ff. 

4) Besonders Mitteis, d. Ztschr. 25, 284 ff. 

5) Müller a. a. O. 209. 

6) Di alcuni raffronti tra il Codice delle leggi d’Hammurabi e le „leges 
XII Tabularum“ (Istit. di Stor. del Dir. Rom. Catania 1915 — handschr. 
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abschnittweise die Hauptstücke aus Müllers vergleichender Tabelle 
(S. 174 ff.) wieder!), indem er richtigerweise den von Müller in erster 
Linie zur Vergleichung benützten Zwölftafeltext Voigtscher Rekon- 
struktion durch Abdruck der wirklich erhaltenen Quellenstellen ersetzt. 
Der Text des mosaischen Gesetzes wird nicht herangezogen, weshalb 
die Müllerschen Parallelen bei Zocco-Rosa manchmal noch vager 
aussehen als im Original. In den jedem „raffronto‘ folgenden ‚‚osser- 
vazioni‘‘ hebt Verf. die offenbaren Unterschiede der zu vergleichenden 
Bestimmungen mit gelegentlichen Seitenblicken auf andere Zweige der 
Rechtsvergleichung hervor. Daß die Nebeneinanderstellung von Vor- 
schriften mehrerer Gesetze gleicher oder ähnlicher Kulturstufe trotz 
gewisser Ähnlichkeiten, die uns Modernen frappant erscheinen, kaum 
jemals ausreichende Indizien für die Annahme einer Rezeption bietet, 
darf heute wohl als herrschende Ansicht gelten. Ist doch gerade Hammu- 
rabis Gesetz von Hans Fehr mit einem rechtshistorisch möglichst 
weit von ihm entfernt liegenden Gesetze verglichen worden?), ebenso 
wie die moderne Keilschrift- und Papyrusjurisprudenz auf Schritt und 
Tritt Parallelen findet, ohne Rezeptionshypothesen aufzustellen. Auch 
Müller hat nicht behaupten wollen, daß alle seine Vergleichspunkte 
seine Theorie stützten.?) Immerhin hat er den Mut zur Hypothese ge- 
habt, durch den man sich nun einmal leicht entschiedene Ablehnung 
zuzieht, auch so scharfe, wie sie die Schlußworte von Zocco-Rosas 
Aufsatz enthalten: „Fuochi fatui simili fantasie sono, ond’ & che presto 
si dileguano e scompaiono per sempre. Regquiescant in pace!“ 


V. Die geschichtliche Bedeutung des Kolonisationsgesetzes, 
das C. Flaminius*) i. J. 232 a.5) durchbrachte, untersucht Fraccaro 
im Athenäum von Pavia.®) Während man früher?) den Grund für die 
in den Quellen®) angedeutete heutige Opposition des Senats gegen den 
Antrag darin sah, daß die Verteilung des reichen Beutelandes an der 
adriatischen Küste die Privatinteressen der senatorischen Agrarkapi- 
talisten, die es okkupiert hatten, bedrohte, tritt Fraccaro den Beweis 


Jahreszahl des mir vom Verf. freundlichst überlassenen Exemplars— p. 349 
bis 376). 

1) Französ. Text des Cod. Ham. nach Scheil mit Berücksichtigung 
von Winckler und Johns (8. 349, 1). 

2) Hammurapi und das salische Recht (1910). 

8) S.175: „Durch manche Stellen soll lediglich auf analoge Erschei- 
nungen hingewiesen werden.“ 

*) Vgl. Münzer, PW. VI 2496f. Nr. 2. 

6) Für dieses auf Polyb. II 21, 7; 23, 1 gegründete Datum entscheidet 
sich Fraccaro mit der h. A. (s. 76, 3). 

*) Lex Flaminia de agro Gallico et Piceno viritim dividundo (Athe- 
naeum, studi periodici di letteratura e storia, anno VII, fasc. 2 p. 73—93, 
Pavis 1919). 

7) Fraccaro verweist S. 75, 1 auf de Sanctis, Stor. dei Rom. II 
1, 332ff. und Cardinali, Studi Graccani (Genua 1912), 122ff. (letzteres war 
mir nicht zugänglich). 

8) Polyb. II 21, 7. 8; Cic. de inv. IJ 17, 52; acad. prior. II 5, 13; Cato 
mei. 4, 11; de leg. III 9, 20; Val. Max. V4.5. 
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für die Wahrscheinlichkeit einer anderen politischen Konstellation an. 
Die Entrüstung unserer senatorisch beeinflußten Gewährsmänner scheint 
sich nämlich nicht sowohl gegen den Inhalt des Vorschlags als viel- 
mehr gegen seine Durchsetzung trotz Widerspruchs des Senats 
zu richten, auch mag Fraccaro recht haben, wenn er den von Polybios 
angenommenen Zusammenhang zwischen dem Flaminischen Gesetz und 
dem 8 Jahre später ausbrechenden Boierkrieg für eine spätere historische 
Konstruktion erklärt. Er verfolgt im einzelnen die großzügige Agrar- 
politik des Senats in den vorausgehenden 11, Jahrhunderten nament- 
lich an Hand des von Beloch!) gegebenen Zahlenmaterials und stellt 
die entsprechende These auf, daß man jeweils nur das nächstliegende 
Gebiet mit einzelnen Bürgern, die entfernteren Gegenden aber mit 
latinischen Kolonien besiedelt habe. Das sei durch den Charakter des 
damaligen Rom als Stadtstaat bedingt gewesen und entspreche den Vor- 
schriften der klassisch-antiken Staatslehre.?2) Wahrscheinlich sei durch 
diesen starken Abfluß der Bürgerschaft der Landhunger des städtischen 
Proletariats schon so weit gestillt gewesen, daß man auf dessen Seite 
zur Übernahme latinischer Kolonistenstellen nicht mehr bereit war. 
Darum habe Flaminius für das neue Siedlungsgebiet im Norden die 
Verteilung „nach Köpfen‘“®), also die Ansetzung einzelner, im Bürger- 
verbande verbleibender quiritischer Grundeigentümer verlangt. Dem 
habe sich der an dem früheren Brauch festhaltende Senat widersetzt, 
der Kampf sei also nicht um die Kolonisierung dieses Gebietes an sich, 
sondern um die Kolonisationsform und damit letzten Endes um die 
Entwicklung Roms vom Stadtstaat zum Territorialstaat geführt und 
von der Volkspartei gewonnen worden. 12 Jahre später habe Flaminius 
selbst als Zensor diesen Sieg durch den Bau der nach ihm benannten 
Verbindungsstraße zu dem neuen Bürgergebiet endgültig gemacht. Eine 
‚weitere Etappe auf dem von Flaminius eingeschlagenen Weg stelle die 
gracchanische Lex Rubria von 123 dar, durch die man zum ersten Male 
eine überseeische Bürgerkolonie (Karthago) geschaffen habe), während 
im Falle des transalpinen Narbo (118a.) ein Kompromiß®) zustande 
kam. Auch für die Rechtsgeschichte ist Fraccaros gut begründete 
Hypothese von Bedeutung, sei es auch nur deshalb, weil sie uns ein 
geschichtliches Ereignis, das man bisher aus dem Spiel kleiner Mensch- 
lichkeiten erklärte, als Punkt einer großen Entwicklungslinie des römi- 
schen Staates erkennen läßt. 

VI. Unmittelbar wichtiger ist für den Juristen die interessante 
These, die derselbe Forscher®) über eine bedeutsame Gruppe römischer 


1) Der Ital. Bund (1880), insbes. 149. 

2) Aristot. Polit. VII 5, 2; Liv. I praef. $4. 

3) Das Wort viritim ist tatsächlich in unseren Berichten stereotyp; 
vgl. außer den genannten auch Cic. Brut. 14, 57 und Cato bei Varro rer. 
rust. I 2, 7. 

%) Vell. Pat. II 7,5 ed. Haase. 

8) Kein quiritisches Eigentum der Kolonisten. 

6) Plinio Fraccaro, Sulle „leges iudiciariae‘‘ Romane, Rend. del R. 
Ist. Lomb. d. Sc. e Lett. LII (1919) 335— 370. 
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Volksgesetze, die „leges iudiciariae‘ aufstellt. Sie sollen in dem heute 
geläufigen Sinne — allgemeine Bestimmungen über Qualifikation und 
Auswahl der iudices — erst der Zeit seit Sulla angehören, während die 
älteren von den römischen Historikern so bezeichneten Gesetze sich nur 
auf die Repetundenprozesse als das politisch allein wichtige Gebiet des 
Kampfes zwischen Senat und Ritterschaft bezogen hätten. Daß „lex 
iudiciaria‘‘ nicht eine technische Bezeichnung für Gesetze bestimmten 
typischen Inhalts, sondern nur ein Hinweis auf den gerichtsorganisa- 
torischen Inhalt jedes beliebigen Gesetzes gewesen sei, will Fraccaro 
vor allem durch die Behauptung der Identität einer bei Macrobius 
(sat. III 14, 6) erwähnten lex iudiciaria des Tib. Gracchus mit dessen 
bei Livius (ep. 58) und Appian (bell. civ. I 19, 79) genannter lex agra- 
ria illustrieren.) Sachlich bestreitet er, daß die Senatoren bis auf 
Gracchus alle Richterstellen allein besetzt hätten, wie die h. A. lehrt, 
er glaubt vielmehr an eine Beschränkung dieses Privilegs auf die Repe- 
tundenprozesse, so daß es wohl erst durch Einzelfälle nach Art des von 
Livius (XLIII 2) für 17la. berichteten vorbereitet und durch die 
Lex Calpurnia von 149 dauernd gesetzlich festgelegt worden sei. Man 
wird ihm beistimmen können, wenn er die Einschränkungen in den 
von der h. L. hauptsächlich herangezogenen Ausführungen des Poly- 
bios?) betont und nach dem Zusammenhang die ganze Stelle auf Ver- 
waltungs- und Repetundenprozesse bezieht. Einen positiven Beleg für 
die Einführung des Senatorenprivilegs durch die Lex Calpurnia bringt 
er indessen nicht bei (S. 344, 3). Er schildert die hervorragende politische 
Bedeutung des Repetundengerichts, das noch in Ciceros Zeit (in Verr. 
act. I 15, 45) im Mittelpunkt gerichtsreformatorischer Pläne gestanden 
habe, gewissermaßen „il tribunale del impero‘‘ gewesen sei, und hält 
es für wahrscheinlich, daß in dem Augenblick, als C. Gracchus — nach 
der Ausdrucksweise unserer Quellen?) — die Gerichte vom Senat auf 
die Ritterschaft übertrug, nur diese eine quaestio perpetua *) bestand. 
Da andrerseits von einem Vorbehalt der Zivilgeschworenenstellen für 
den Senat, wie man Fraccaro auf Grund seiner Auslegung der Polybios- 
stelle wird zugeben müssen), ausdrücklich nicht die Rede ist und die 


1) Er beruft sich dafür auf eine Bemerkung Mommsens (Röm. Gesch. 
II 99 Anm. — zitiert nach der 10. Aufl.), der aber immerhin den Plan einer 
echten lex iudiciaria des Tib. Gracchus für möglich hielt (a. a. O. 89; Staatsr. 
Ill 530, 1) und auf seine eigenen, mir zur Zeit nicht zugänglichen Studi 
sull’ eta dei Gracchi (Cittä di Castello 1914) p. 128. 154. Vgl. auch Fraccaro, 
Stud. stor. per l’ant. class. V (Pisa 1912) 393 n. 3. 

°) VI17,7: &x zavıms (sc. fs ovyaintov) anodldorraı xgırai öv 
nieligtoy xal rüy Ömuoclwv xar av Iidıwrx@v ovvallayuaıav, 060Qa 
Heysdosg Eysı Toy Eyxinudrwv,. 

%) Varro bei Nonius ed. Merc. p. 454 — s. v. bieipitem; Diod. XXXV 25; 
Vell. hist. Rom. II 6, 3, cf. II 32, 3; Appian. bell. civ. 122; Tac. ann. XII 60; 
Flor. ep. II 1, 6; vgl. Mommsen, Staatsr. III 530, 1. 

4) Also weder die inter sicarios noch eine solche auf Grund des gracchi- 
schen Gesetzes ‚‚ne quis iudicio eircumveniretur‘‘; Cic. pro Cluent. 55, 151. 

8) Vgl. die verschiedenen Ansichten der Neueren bei Mommsen, Jur. 
Schr. III 355, 46 nebst Küblers Zusätzen. 
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grundsätzlich freie Richterwahl der Parteien bzw. des Magistrats dem 
Wesen des ältesten Zivilprozesses durchaus angemessen wäre, ist es 
wohl glaublich, daß die berühmte gracchische Reform nur die quaestio 
perpetua der Lex Calpurnia, also das Repetundengericht betraf.!) Da- 
mit hat Fraccaro die Grundlage für die Hauptthese seiner Schrift 


gewonnen: die Reform sei durch ein Repetundengesetz, und zwar durch. 


das uns inschriftlich zum großen Teil erhaltene, heute meist als Lex 
Acilia repetundarum bezeichnete (Bruns-Gradenwitz Nr. 10) vollzogen 
worden. Daß das Gesetz der Inschrift aus der Zeit von Gracchus’ Tri- 
bunat stamme (123 oder 122 a.), ist seit Mommsen?), A. Fraccaro fixiert 
es genauer auf die 2. Hälfte des Jahres 123, da es einerseits jünger sei 
als die in lin. 22 zitierte Lex Rubria, deren rogator 123 das Tribunat 
bekleidete?), und andrerseits der bei Plutarch (C. Gracch. 9) erwähnte 
Gesetzesvorschlag des Volkstribunen Drusus von 122, önws und’ Eni 
oroarelas EEij rıva Aarivwv daßöoıs alxloacdaı als ein Stück von dessen 
gegen Gracchus gerichteter „Konkurrenzdemagogie‘‘t) wohl das den 
Latinern nach lin. 78 = 85 unseres Gesetzes verliehene Provokations- 
recht übertrumpfen sollte. In die gleiche Zeitspanne soll nach den lite- 
rarischen Quellen, namentlich nach Appian (bell. civ. I 22) die ‚lex 
iudiciaria des Volksführers fallen, wie Fraccaro an anderer Stelle 
noch näher darlegen will (S. 358, 2). Unter Bezugnahme auf zwei unter- 
einander etwas verschiedene Äußerungen Mommsens5) behauptet Frac- 
caro, daß weder ein zeitliches Vorausgehen der lex iudiciaria, die offen- 
bar an der entscheidenden Stelle (lin. 12) nicht zitiert werde, noch auch 
das umgekehrte zeitliche Verhältnis denkbar sei, letzteres weil sich 
sonst der Kampf der Stände sicher schon an das politisch wichtigere 
Repetundengesetz, nicht erst, wie die Überlieferung sagt, an das als- 
dann ziemlich unbedeutende Gerichtsgesetz angeschlossen hätte. Gegen 
die Annahme von Botsford®), Gracchus habe seine Reform nachträg- 
lich in Sondergesetzen festgelegt, um sie gegen Aufhebung zu sichern, 
wendet Fraccaro mit Recht ein, daß dies ein untauglicher Versuch 
gewesen wäre, da eine abrogatio des grundsätzlichen Gesetzes mit Hilfe 
der üblichen Sicherungsklausel?) auch die Ausführungsgesetze getroffen 
haben würde. Es ist richtig, daß diese chronologischen Schwierigkeiten, 
deren Lösung durch Mommsen allerdings immer noch als möglich 
bezeichnet werden muß, durch die These von der Identität der gracchi- 
schen lex iudiciaria mit dem Repetundengesetz der Inschrift radikaj 


1) Inähnlicher Richtung bewegen sich die LösungsversuchevonZumpt, 
Kriminalrecht der Römer II1,54ff.undHuschke, Z.f. Rechtsgesch. V 46ff.; 
vgl. im allg. die Bibliographie bei Guenoun, Etudes Girard I 85, auf die 
auch Fraccaro verweist. 

2) Ges. Schr. I 20. 

3) Orosius V 12, 1; Eutrop. IV 21; Vell. i. 15, 4. 

4) Mommsen, Röm. Gesch. II (10. Aufl.) 120; Ges. Schr. I 63. 

5) Ges. Schr. I 20/1; Staatsr. III 531, 1. 

6) The Roman assemblies, New York 1909, p. 376 (mir nicht zugänglich), 

7) Vgl. z. B. lex agr. Br.-Gr. Nr. 11, lin. 40—42. 
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beseitigt werden, ein Versuch, für den sich Fraccaro auf Strachan- 
Davidson!) als Vorgänger beruft, und der seinerseits, wie man zugeben 
wird, weder ausgeschlossen wird durch die stehende literarische Be- 
zeichnung des Gesetzes als lex iudiciaria?), noch durch den Gebrauch 
des Plurals iudicia in den Historikerstellen®), noch endlich durch die 
den ausführlichen Vorschriften des erhaltenen Gesetzes über die Richter- 
wahl durch Prätoren (lin. 12—19) widersprechende Notiz Plutarchs 
(C. Gracch. 6, 1), daß die Richterwahl auf Grund der lex iudiciaria dem 
Tribunen selbst obgelegen habe.*) Gibt man die Identität der beiden 
Gesetze zu, so kann man an sich trotzdem, Mommsens scharfsinnigen 
Schlüssen®) folgend, das Gesetz der Inschrift für die lex Acilia repetun- 
darum Ciceros halten, da nirgends ausdrücklich gesagt ist ®), daß Gracchus 
persönlich seine lex iudiciaria rogiert habe. Doch bekämpft Fraccaro 
diese Gleichsetzung durch folgende interessante Indizienkette: Das Ge- 
setz unserer Inschrift muB, wie allgemein angenommen wird, vor 111 a. 
aufgehoben worden sein; denn in diesem Jahre wurde die andere Seite 
der Tafel für die lex agraria (Bruns-Gradenwitz Nr. 11) verwendet. 
Andrerseits kann man seit Mommsens Untersuchungen als feststehend 
ansehen, daß die ‚lex Acilia repetundarum‘‘ durch ein von Servilius 
Glaucia, der 100 a. als Prätor starb, rogiertes Repetundengesetz ersetzt. 
wurde. Mommsen mußte daher jene lex Servilia vor 111 a. ansetzen. 
Dagegen spricht aber die Bemerkung Ciceros (Brut. 62, 224), daß Glaucia 
im Jahre seines Todes „plebem tenebat et equestrem ordinem beneficio 
legis devinxerat‘“. Eine solche Nachwirkung einer 11 Jahre zurück- 
liegenden politischen Tat ist ebenso unwahrscheinlich wie ein so langes 
Intervall zwischen Volkstribunat und Prätur, auch ist kaum verständ- 
lich, inwiefern eine bloße Verschärfung des Repetundenverfahrens, wie 
sie die lex Servilia der lex Acilia gegenüber enthielt (Cic. in Verr. act. 
II, I 9, 26), die Ritter so stark verpflichten konnte. Dazu wäre eine 
lex iudiciaria weit geeigneter gewesen! Nun bezeichnet aber Aseonius 
(in Scaur. 2, Orelli V 2 p.21 = Kießling-Schoell p. 19, 13) das Gesetz 
des Glaucia ausdrücklich als repetundarum lex, und so gewinnt man 


1) Appian Civil Wars: Book I edited with notes by Strachan-Davidson 
(Oxford) 1912) und Problems of the Rom crim. Law II 82 ff. (beides war 
mir nicht zur Hand). 

2) Nach dem politisch wichtigsten Gesichtspunkt. 

®) Er könnte die Summe der Prozesse einer quaestio perpetua be- 
zeichnen oder auch im Sinne der Zeit unserer Gewährsmänner, die eben 
generelle leges iudiciariae kannte, gebraucht sein. 

*) Diese Nachricht ist auch mit der herrsch. Ansicht schwer zu ver- 
einen, da Gracchus, wenn ihm nach der offenbar früheren allgemeinen lex 
iudiciaria die Richterwahl zugestanden hätte, auf diese gerade bei dem Re- 
petundengericht kaum verzichtet haben würde, und muß daher wohl für 
unglaubwürdig gehalten werden. 


6) Ges. Schr. I17f. 


®) Tac. ann. XII 60 „Semproniis rogationibus‘“ will Fraccaro nicht 
im technischen Sinne verstanden wissen. 
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auch hier eine einfache Lösung, wenn man an ein Repetundengesetz 
mit dem politischen Charakter einer lex iudiciaria denkt. Dazu stimmt 
ferner die mehrfach!) überlieferte Tatsache, daß ein Gesetz des Servilius 
Caepio v. J. 1062. dem Senat — offenbar ganz vorübergehend?) — 
die Richterstellen zurückgegeben hatte, also das Bedürfnis für eine 
ritterfreundliche Reform vorlag. Fraccaro kehrt deshalb zu der vor 
Mommsen herrschend gewesenen Meinung zurück®), daß es die lex 
Servilia Glauciae war, die den Rittern die ihnen durch die lex Servilia 
Caepionis entrissenen Errungenschaften der gracchischen Revolution für 
die Zukunft sicherte. Er kann dies tun, nachdem er Mommsens durch- 
schlagendes Gegenargument, eine lex iudiciaria könne nicht durch eine 
lex repetundarum beseitigt werden ‘®), durch seine bisherigen Ergebnisse 
mindestens stark erschüttert hat. Die lex Acilia Ciceros setzt Fraccaro 
vor die beiden, vermutlich im Jahre 106 einander ablösenden leges 
Serviliae und nimmt an, daß sie in der auf Gracchus’ Tod folgenden 
Reaktionszeit sein Repetundengesetz modifizierte, ohne die richterliche 
Zuständigkeit der Ritter anzutasten. Er vergleicht sie mit der auf das 
Calpurnische Repetundengesetz, gleichfalls ohne Verschiebung der Kom- 
petenz folgenden lex Iunia repetundarum.®) Ist diese Gesetzesreihe (lex 
Sempronia ? v.123a. — lex Acilia — lex Servilia Caepionis 106a. — 
lex Servilia Glauciae) richtig und vollständig®), so kann die lex Aoilia, 
-die bis 106 galt, nicht das uns erhaltene Gesetz sein, das vor Ill a. auf- 
gehoben sein muß. Demnach wäre die heute übliche Benennung des 
Gesetzes zu korrigieren. Daß Fraccaros Hypothese einen plausiblen 
Verlauf der historischen Ereignisse ergibt und mit den vorgelegten 
Quellen in Einklang steht, wird man gern anerkennen, wenn man sich 
auch ebensowenig wie er selbst der Erkenntnis verschließt, daß bei 
dem Zustande unserer Überlieferung absolut sichere Ergebnisse nicht 
zu gewinnen sind. 

VII. Zum lateinischen Gesetz der Tabula Heracleensis?) ist 
zu notieren, daß Pais seinen Aufsatz „Circa l’etä e la natura della lex 
latina di Eraclea‘‘8) m etwas veränderter 2. Auflage vorlegt.?) Die 
sachlichen Neuerungen sind nicht erheblich.!P) 


1) Mommsen, Ges. Schr. III 342. 348f. Fraccaro weist darauf hin, 
daß das Gesetz bei’Cic. de inv. I 49, 92 „lex iudiciaria‘‘ genannt wird, 
während des Crassus Worte (Cic. de or. I 52, 225) auf das Repetundenver- 
fahren abzuzielen scheinen. 

2) Vgl. Cic. in Verr. act. I 13, 38. 

®) Nachweise bei Mommsen, Ges. Schr. III 349, 25. 

4) Ges. Schr. III 349f. (1843) und I 19f. (1863 und 1902). 

56) Br.-Gr. Nr. 10, lin. 74 = 81; Mommsen, Ges. Schr. I 17. 

8) Das letztere scheint Fraccaro vorauszusetzen, obwohl man doch 
auch mit weiteren, für uns gänzlich verschollenen Gesetzen wird rechnen 
müssen; vgl. Mommsen, Ges. Schr. III 347 unten. 

?) Vgl. jetzt vor allem v. Premerstein, d. Ztschr. XLIII 45ff. 

8) Rend. della R. Accad. dei Lincei, sc. mor., ser. V, vol. XIX (1910) 
685 ff. 788ff.; XX 157ff. Weitere Ausgabe: Stud. stor. per l’ant. class. V 
(Pisa 1912) p. 43 — 107. 

®) In dem Sammelband „Dalle guerre puniche a Cesare Augusto‘‘, 


39* 
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VIII. Die Lex civitatis Narbonensis de flamonio provinciae 
(Bruns-Gradenwitz Nr. 29) ist von Zocoo-Rosa neu herausgegeben.!) 
Er gibt eine Einleitung mit wertvoller Bibliographie, einen gesonderten 
Abdruck des erhaltenen Textes und sodann (S. 11—-35) eine kritische 
Würdigung der zu jeder Zeile vorliegenden Ergänzungsvorschläge Er 
betont überall, daß die voneinander stark abweichenden Ergänzungen 
von Mommsen-Hirschfeld®) und Alibrandi?) nicht mehr als Kon- 
jekturen sind, und läßt kaum mehr als die allernächstliegenden Ver- 
vollständigungen der Wörter und Wortverbindungen als gesichert gelten. 
Daß diese lobenswerte Vorsicht dazu führt, auch innerhalb der doch 
wohl für jeden Kundigen alles Nötige andeutenden eckigen Klammern 
noch zahlreiche Fragezeichen zu setzen, scheint mir überflüssig. Mit 
Recht wird S. 11, 1 ein offenbares Versehen in der Ausgabe von Bruns- 
Gradenwitz richtiggestellt: die verlorene Überschrift vor lin. 1 muß 
heißen De honoribus — nicht hominibus — flaminis. Beachtlich ist 
die im Kommentar (8.36) zu lin. 2*) gemachte Bemerkung, daß man 
statt lictores [. . . ev. auch lesen könnte lictore s[. . ., die Mehrzahl 


Ricerche sulla storia e sul diritto rom. pubbl. da E. Paise F. Stella 
Maranca I, Rom 1918, S. 253ff. 

10) Hingewiesen sei für diejenigen deutschen Leser, denen die neue 
Fassung nicht zugänglich ist, auf einen Zusatz zu Rend. Linc. XIX 695 
(S. 269): Pais erinnert hier an die Lex Pompeia von 89 über die transpada- 
nischen Latinerkolonien (vgl. Ascon. ad Piscon. ed. Kießling-Schoell p. 2, 30 f.; 
Plin. nat. hist. III 20, 138), um die Möglichkeit einerjzwar nicht allgemeinen, 
aber doch für eine Gruppe von Einzelgemeinden bestimmten Munizipal- 
ordnung darzutun (vgl. v. Premerstein 78f.).. — Zu Rend. Linc. XIX 696 
„‚Suet. Caes. 11° wird S. 271 nachgetragen Cic. pro Lig. 4, 12; Cass. Dio 37, 10 
(so dürfte statt „33, 10 ad an. 64°“ zu lesen sein) Ascon. in or. intog. cand. 
ed. K.—S.p.81; Q. Cic. de petit. ad M. fratr. 4 (2?), 9, ebenso zu Rend. 
Linc. XIX 697 „Cic. ad fam. VI 18‘ auf S. 273, 1, die vermutlich den Brief- 
adressaten nennende Inschrift CILX 4654. — Aus vorsullanischer Zeit werden 
8. 291 (zu Rend. Linc. XIX‘ 790) einige Fälle politischer Gewalttaten zu- 
sammengestellt, zur weiteren Illustration der folgenden Revolutionsjahre 58 
und 57 wird S. 296 auf Cic. de off. II 17,58 und Ascon. in Milon. ed. K. — 
S. p. 26 sowie auf Plut. Cic. 33 und Cass. Dio 39, 7, für 52 a. (Rend. Linc. 
XIX 797) auf Caes. bell. civ. III 1 hingewiesen, als unkonstitutioneller Ge- 
setzgebungsakt kurz nach Caesars Tod die Lex Titia,bei Appian. bell. civ. IV 7 
(p. 304) zitiert. — Ein Eingehen auf die Sache erscheint nach v. Premer- 
steins Aufsatz an dieser Stelle nicht erforderlich. 


1) La tavola bronzea di Narbona, Ist. di Stor. del Dir. Rom. Catania 
1915 (Druckjahr nach der handschr. Angabe auf dem Exemplar, das ich der 
Güte des Hsg. verdanke). Die Ausgabe bezeichnet sich als zweite, wohl mit 
Rücksicht auf eine S. 9 erwähnte Veröffentlichung Zocco-Rosas über die- 
selbe Inschrift im Annuario de la Real Acad. de Jurisprudencia y Legislaciön 
(Madrid 1889), die mir nicht zugänglich ist und wohl auch sonst in Deutsch- 
land kaum vorhanden sein dürfte. 

2) D. Ztschr. IX 403£.; CIL XII 6038, im wes. auch bei Br.-Gr. 

9) Opere giur. e stor. I 547ff. 

4) Leider zählt Zocco-Rosa im kritischen Apparat die Zeilen 1—13 
der Inschrift (Tafel vor S. 9) als 2—14, und läßt bei 14 (8. 26) die Bezeich- 
nung fort. Von lin. 15—30 stimmen die Zeilenzahlen überein. Diese Kleinig- 
keit wird für manchen Benützer sehr störend sein. 
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der Liktoren für den flamen provinciae!) also — die palaeographische 
Möglichkeit dieser Lesung vorausgesetzt?) — nicht gesichert ist. Der 
dritte Teil der Ausgabe (S. 36—48) enthält einen sorgfältigen Kommentar 
zu den einzelnen Bestimmungen, der freilich infolge der überaus großen, 
allen Textkonjekturen entgegengebrachten Skepsis den Trümmern der 
Inschrift keine gesicherten neuen Ergebnisse abgewinnen kann. Inter- 
essenten an den einschlägigen Fragen des Sakral- und Provinzialrechts 
werden in Zocca-Rosas vorsichtig abwägender Darstellung wertvolle 


Anregungen finden. 

IX. Von der lex dicta des heiligen Hains von Spoleto (CIL 
XI 4766; Bruns-Gradenwitz Nr. 104b) teilt Mario Barone?) eine zweite 
Fassung aus einer unveröffentlichten Inschrift des dortigen Museums 
mit. Einzige erhebliche Abweichung des neuen Textes: Statt „sei quis 
violasit‘‘ (CIL 1. c. lin. 9/10) heißt es in lin. 13—15 „sequis advorsum 
esd violasit‘“. Nach sprachlichen Anzeichen hält Barone den neuen 
Text für etwas jünger als den bisher bekannten und setzt beide in das 
3. Jahrhundert v. Chr.*) Den Umstand, daß nach der lex Spoletina 
der Verletzer des Hains dem Jupiter ein Rind als Sühnopfer schuldete, 
will Verf. als Indiz dafür benutzen, daß in der volskischen Inschrift 
von Velletri®) das Wort bim = bovem, nicht = ßwudv sei. Bedenklich 
scheint mir dabei, daß die volskische Inschrift zwar nach Angabe Baro- 
nes am Eingang eines heiligen Hains stand, daß aber die zu sühnende 
Tat nur mit dem ganz unsicheren Wort atahus®) bezeichnet wird. Warum 
sollte also die Buße die gleiche sein wie für den Holzfrevel der lex Spo- 
letina ? 


Senatusconsultea. 


Das durch eine 1911 in Delos ausgegrabene griechische Inschrift 
überlieferte Senatusconsultum ber die Ausübung des dortigen Serapis- 
‚kults?) wurde von Dr. F. Mazzarino unter Wiedergabe des ganzen 
Textes der Inschrift dem Institut für römische Rechtsgeschichte in 


1) Über die rechtliche Bedeutung dieses Umstandes vgl. Mommsen, 
Staater. I 373, 4. 390 I. 


3) Die Worttrennungen der im CIL enthaltenen Abzeichnung sprechen 
entschieden dagegen. 


8) Note intorno.alla lex Spoletina (Boll. filol. class. XXIV — 1917/8 —, 

57 8.). 

4) Bücheler, Rhein. Mus. N. F. XXXV (1880), 627: vor dem Anfang 
des 2. pun. Krieges. 


5) Deecke, Rhein. Mus. N. F. XLI (1886) 200£.; Conway, The Italio 
Dialects (Cambridge 1897) I Nr. 232. 


©) Deecke, venatus erit; Conway (Glossar S. 603), some verb deno- 
ting an act of sacrilege, Barone, lo avra toccato (= vi avra fatto legno, 
lo avra violato). 


?) Ed. Cuq, Le senatusconsulte de Delos de l’an 166 a. n.&. (M&m. de 
l’ac. des Inscer. et B.-L. XXXIX — 1912 — p. 146fl.) (mir zur Zeit nicht 
zur Hand); vgl. Wahrmann, Berl. phil. Woch.-Schr. 1914, 403 ff.; jetzt 
Dittenberger, Syll., 3. Aufl. Nr. 664. 
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Catania vorgelegt.!) Mazzarino betont, daß das von Cuq angenommene 
Datum (160 a.) nur hypothetisch sei.?2) In der Auslegung des juristischen 
Kernstücks der Inschrift, des in lin. 32—37 enthaltenen eigentlichen 
Senatsbeschlusses, beschränkt sich Mazzarino im wesentlichen auf 
einen kritischen Bericht über die von Cuq vorgeschlagene Deutung. 
Die Frage hat inzwischen eine erhebliche Förderung erfahren durch 
Gaetano de Sanctis?), der unseren Senatsbeschluß mit zwei anderen 
vergleicht, dem senatusconsultum de Thisbaeis (Bruns-Gradenwitz 
Nr. 37, 170 a; Dittenberger, Syll. 3. Aufl. Nr. 646) und einem bei Diodor 
(XXXI 27 a Dind.) erwähnten Beschluß zugunsten des Timarchos von 
Milet. Die drei Texte lauten: 


Inschrift v. Thisbae: Inschrift v. Delos: Diodor: 
18ff.: davr@v Eyely]o- 32ff.: xadws to nod- (Timarchos) — Enxeios 
veioav, Tadra Nuwv teoov EDepanevev, iv OUyaAnTov Öoyya 
u[E]v Evexev Eyeıv Evexev Numv Bepa- negi' adrod Beodau 
Efeivau Edofer. nevew E£eotıv Toü toodrov’ Tiuaoxo 
un tı dnevarılov ro Evexev adrav BacıAda 
ns ovyaintov Öoy- elvaı. 


parı yernrau. Edofer. 


Das E&vexev ju@v bedeutet nach de Sanctis in allen drei Fällen 
„unsertwegen‘‘ (per nos), der Senat gestattet also die Ausübung der 
betreffenden Rechte, ohne sie mit seiner Autorität gegen Dritte zu decken. 
-In diesem letzteren Sinne wollte Foucart*) die Inschrift von Thisbae, 
ähnlich Cuq die Inschrift von Delos verstehen. Es ist de Sanctis zu- 
zugeben, daß die von ihm beigebrachte Diodorstelle für seine Ansicht 
spricht, insofern Timarchos der usurpierten Königswürde alsbald vom 
Syrerkönig beraubt wurde, ohne daß der Senat etwas dagegen unter- 
nahm?), jedach bestehen auch andere Erklärungsmöglichkeiten für diesen 
Verlauf der Dinge.*) Der überlieferte Diodortext, den Gutschmid 
(a. a. O. S. 42, 2) emendieren wollte in: Tıudoxw E£eivau xal adıa Pacılda 
elvaı könne jedenfalls stehenbleiben, auch wenn das Senatusconsultum 
im Original gelautet haben sollte: Ti/uapyov Evexev Nuav Bacılka elvaı 
£Seouv. Allenfalls willde Sanctis die Lesung evaı (££eiva) zugeben. 
Daß in praxi eine solche „Gestattung‘‘ des römischen Senats Dritt- 
interessenten, die etwas zaghafter waren ala Demetrios von Syrien, 


2) Il senatusconsultum di Delo (Ant. dell’ Ist. di Stor. del Dir. Rom. 
vol. XIII/XIV 162-167, Catania 1914/5). Den mir vorliegenden Sonder- 
druck verdanke ich Herrn Prof. Zocco-Rosa. 

2) Vgl. auch Wahrmanna.a. O., der es erst etwa 160—140 ansetzen 
möchte. Dittenberger, Febr. 164 a. 

3) "Hußv Evexev, nota in Attidella R. Accad. delle Sc. di Torino vol. LIV 
(1918/9) p. 526-530. 

4) Mem. de l’Acad. des Inser. et B.-L. XXXVII 2 p. 328. 

5) Appian. Syr. 47; Trogus, Hist. Phil. 34. 

6) Vgl. die Ansicht von Gutschmid, Geschichte Irans S. 43, daß 
Roms Machtgebote in diesen Gegenden, in die sein Arm nicht reichte, keine 
ernsthafte Bedeutung hatten. 
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davon abhielt, in derartig verliehene Rechte einzugreifen, wird mit 
Recht hervorgehoben. — Die Schlußworte des delischen Senatsbeschlusses 
tod un — yeyntaı sind von Cuq, dem Mazzarino in der Hauptsache 
folgt, als Übersetzung eines lateinischen ‚‚eius (sc. rei causa =: in ea re) 
ne quid adversus senatus sententiam fiat‘‘ aufgefaßt und im Sinne einer. 
Schlußklausel für leges imperfectae gedeutet worden, die z. B. auch für 
die Lex Cincia in ähnlicher Form anzunehmen sei.!) Diese Hypothese 
bekämpft de Sanctis m. E. mit Glück, indem er, Wahrmann folgend, 
auf die Parallele des senatusconsultum von Priene (Dittenberger, Syll. 
3. Aufl. Nr. 688, lin. 11) hinweist, wo sich in der griechischen Termino- 
logie des Senats die eigenartige Verbindung roü un c. coni. ebenfalls 
findet. Damit ist wohl die auf der Annahme eines Übersetzungs- oder 
Meißelfehlers beruhende Lesung von Cuq und Mazzarino: (tov)rov un 
ausgeschlossen, vielmehr muß auch für die prienische Inschrif, wie 
das schon früher geschah), eine Kontamination von un (iva un) c. coni. 
md roö un co. inf. angenommen werden. Als lateinischen Grundtext 
vermutet de Sanctis unter Ablehnung von ‚„dum ne‘?); „ita ut non 
(ne)‘‘4), was in der prienisehen Inschrift konsekutiven, in der delischen 
deklarativen Sinn hätte (‚a condicione che nulla si faccia contro la 
sentenza del senato‘‘), etwa wie ita ut ne bei Cicero pro Rosc. Am. 20, 55 
oder roöü un c. inf. statt @ste un beiPaulus ad Rom. 7,3. Es würde also 
dem Demetrios die Ausübung des Kultus vom Senat gestattet werden 
„mit der Maßgabe, daß nichts gegen den Senatsbeschluß geschehe‘‘, 
wobei man nicht an eine imperfekte Sanktion des vorliegenden, sondern 
an die Aufrechterhaltung eines älteren Senatusconsultum denken müsse, 
jenes Senatsbeschlusses nämlich, durch den die Römer i. J. 167 die Insel 
Delos den Athenern überwiesen hätten (Polybios XXXII 17, 2£.). 
Mit dieser Auslegung, die ich, ohne über die philologische Seite der 
Frage ein maßgebliches Urteil zu fällen, der von Cuq gegebenen vor- 
ziehen möchte, verliert das Senatusconsultum von Delos die ihm von 
seinem ersten Erklärer vindizierte Bedeutung für die Erkenntnis der 
leges imperfectae, die Schlußklausel erscheint als ein ähnliches Erzeugnis 
bureaukratischen Kautelarstils, wie die oben zur deutschen Wiedergabe 
benutzte vieldeutige Wendung. 


Tübingen. Kreller. 


1) Mazzarino stimmt Cug nicht unbedingt bei, insoweit dieser aus 
dem Grund der angeblichen Imperfektheit des SC. von Delos (Rücksicht 
aufdieathenischen Bundesgenossen) den Grund für die entsprechende Fassung 
der Lex Cincia (Rücksicht des Tribunen Cincius auf die Senatoren, gegen 
die sich das Gesetz nach Liv. XXXIV 4, 9 richtete) erschließen will. 


2) Vgl. Wahrmann a. a. O. 
®) Vgl. Lex Acil. rep. lin. 30 (Br.-Gr. Nr. 10). 


4) Er zitiert hierzu Kühner-Stegmann, Ausf. Gramm. d. lat. Spr. 
Il 2 8188. 
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Die im 44. Band Seite XI angekündigte ausführliche Studie über 
Emil Secokel wird im nächsten Band aus der Feder von Erich 
Genzmer, Königsberg, erscheinen. 


Da der Beitrag von Herrn Professor Dr. Friedrich Ebrard über 
„Die Lehre von Rechtsschulen und Rechtsliteratur römischer Juristen 
im Licht eines vorjustinianischen Digestentitels‘ usw. schon am 
25. April 1925 gedruckt wurde, konnten später erschienene Werke 


darin nicht berücksichtigt werden. 
Die Redaktion. 
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